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INTRODUCCION

En el mundo se encuentran dos sistemas de fiscalizacion. El primero de ellos es el
Tribunal de Cuentas o Corte de Cuentas, y el segundo, el modelo unipersonal o
Contraloria General. Con la primera se esta “presencia de una instituciéon
verdaderamente jurisdiccional’®, con la segunda “son organismos auténomos pero
no jurisdiccionales™; para que cada pais determine cual modelo se adapta a su
estructura no solo depende de los procesos de estructura del estado si no de su

propio contexto historico.

En Colombia ese proceso de fiscalizacion comienza desde el “descubrimiento de
América, prosigue en la conquista y la colonia, pues en los siglos XVI, XVIlI 'y XVIII,
la Corona siempre se preocup06 por el control de los fondos y bienes que los reyes

»3

poseian en los territorios sometidos”®, aclarandose que estos antecedentes

corresponden a la funcién de vigilancia de los dineros del Rey.

Después de un tiempo marcado por varios hechos historicos que se reflejan en la
consolidacion descentralizada de la estructura del Estado; el control fiscal se
robustece tardiamente con la Misién Kemmerer en 1923“; dicho control se
realizaba de manera previa, cuyo resultado fue una coadministracion con la rama

ejecutiva.

Desde entonces, el control fiscal ha avanzado mucho desde sus primeras formas
de fiscalizacion de los recursos, e incluso desde que dicha misién reorganizé el
control fiscal en Colombia. Fue solo hasta la constituyente de 1991, que surge la
inquietud de “Modernizar” el régimen de control fiscal, en razéon que existia el

fendmeno de coadministracion debido a que el control era previo y no “aseguraba

1 YOUNES MORENO, Diego. Derecho del control fiscal. Escuela Superior de Administracion Piblica. Bogota 2010. Pag. 415.

2 Ibidem. Pég. 415.

% Ibidem. Pég. 81.

* Compuesta por Edwin Walter Kemmerer, profesor de economia en la Universidad de Princeton; y otros, la tarea de esta mision fue la
reorganizacion de los servicios, rentas e impuestos nacionales, reorganizacion que se hacia necesaria por la situacion que vivia el pais y la
coyuntura internacional que enfrentaba al comienzo de un periodo de prosperidad. NARANJO GALVES, Rodrigo. Eficacia del Control
Fiscal en Colombia. Derecho comparado, Historia, Macroorganizaciones e instituciones. Universidad del Rosario. Bogota. 2007 Pag.
78-79.



el honesto manejo de los dineros tal como lo habia recomendado la mision”>,

generando corrupcion y tramitologia en el nivel nacional y territorial.

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la funcién de control fiscal, como
‘el instrumento idoneo para garantizar el cabal cumplimiento de los objetivos
constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado. A partir de tal
definicion, ha sefialado que el ejercicio de esa atribucion implica un control sobre

"6 tanto en todas las

la administracion y manejo de los bienes y fondos publicos
etapas como en las actuaciones administrativas y ello se logra a través de la

Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales.

Entonces puede afirmarse que el control fiscal territorial es un “elemento
sustancial en la administracion publica territorial, aspecto que cobra mayor
importancia dentro de la estructura del Estado dado el cumplimiento de la funcion
administrativa y de vigilancia en el uso de los escasos recursos que tienen”’ los

municipios y departamentos.

En materia de control fiscal territorial, se ha evidenciado la urgencia de una
reforma en su estructura organica como consecuencia de los casos de corrupcion
gue se han presentado en las entidades territoriales, los cuales han generado la
intervencidn de la Contraloria General de la Republica en asuntos de caracter
territorial, a través de una facultad constitucional denominada control fiscal
excepcional®. A lo largo del desarrollo y consolidacién del Estado Colombiano, se

ha venido gestando una estructura de caracter descentralizada.

® ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Informe ponencia: control fiscal. Gaceta Constitucional N° 53 del 18 de abril de 1991.
Bogota. Pag. 19.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-382 de 2008. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. 23 de abril de 2008.

7 SANCHEZ, Ariel Carlos. GONZALES PENA, Edilberto. SANTAMARIA ARIZA, Erwin. Contraloria tipo. Modelo para el
fortalecimiento del control fiscal en Colombia. En: Encuentro de la red de grupos de investigacion juridica y socio juridica Hacia la
internacionalizacion de la investigacion juridica y socio juridica. Memorias. Universidad Libre, Universidad de Cartagena y Universidad
del Norte. 2008. Pag. 291.

® Articulo 267 dice de la siguiente manera: “(...) en los casos excepcionales, previstos por la Ley, la contraloria podra ejercer control
posterior sobre las cuentas de cualquier entidad territorial ”.
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Dicha facultad no es ampliamente conocida y genera inquietud, pues no ha
recibido un profundo estudio que permita determinar con claridad su caracter de
excepcional, ya que en ciertos casos limita la competencia de las contralorias

territoriales que puede traducirse en una nueva centralizacion.

Adicionalmente, se tiene como problema para un buen desempefio del control
fiscal territorial “la falta de autonomia presupuestal e independencia politica de las
contralorias territoriales, problemas de suficiencia de recursos y control de costos
(...) deficiencias en la forma de eleccion, establecer el aspecto misional de la
funcion del control fiscal, con propdésito de identificar las areas en las cuales se

orienta el énfasis de las reformas”™.

Es el fortalecimiento del control fiscal territorial lo que motiva el estudio de la figura
del control fiscal excepcional, porque preliminarmente en el ejercicio de ésta se
nota una disimulada recentralizacién® de funciones, que en Gltimas disminuye la

autonomia del control territorial.

Es entonces que se emprende un analisis desde la perspectiva de la estructura del
Estado, en el modelo descentralizado de las funciones de la Contraloria General
de la Republica, donde el caracter limitante del control fiscal excepcional puede
ser parte de un fenémeno que se denomina “recentralizacién” y que se evidencia
con la reforma del afio 2000 “de ajuste fiscal’, y con la propuesta del referendo del
2003 de eliminar las contralorias territoriales® , entre otras. Es por ello que este
fenédmeno creciente debilita el control fiscal territorial y esta motivado a que sea el
centro quien vigile y controle todo, ello en busqueda del desarrollo de los principios
de eficiencia y eficacia, sin que sea tomada en cuenta el proceso de

descentralizacion.

9 . .
SANCHEZ, Ariel Carlos y otros. Op. Cit. 291.
10 . . . . . N,
Haciendo referencia al proceso de volver a centralizar las funciones, que en el desarrollo del documento, se realiza una caracterizacion
del mismo.
1 La Ley 796 de mediante la cual se convocaba al pueblo colombiano a referendo tenia la siguiente pregunta: “Para suprimir las

contralorias municipales, distritales y departamentales, y asignar sus funciones a la Contraloria General de la Republica, ¢aprueba usted
el siguiente articulo?”, modificaba el art 272 de la Constitucion Politica.
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Es por eso, que es necesario reconfigurar el modelo de Contralorias Territoriales,
posiblemente a un esquema de desconcentracion en la ejecucion del control fiscal
para lograr una transparencia, eficiencia y eficacia real en el control fiscal en
Colombia, pues su ultima reforma en el 2000 no ha sido suficiente para llegar a un

buen nivel de control fiscal.

Se empieza entonces a gestar varios interrogantes, (i) si son las contralorias
territoriales las que deben ser reestructuradas pues el gobierno no confia en su
control; o (ii) es s6lo un problema de organizacion de la administracion; o (iii) si
dado el caso que se supriman o se modifique la estructura de las Contralorias
Territoriales, cudl seria la figura de la teoria del derecho administrativo aplicable
en este caso, que cuyo resultado sea la transparencia y un riesgo menor de
corrupcion al nivel territorial, sin necesitar modificar su esencia, o (iv) si entonces
sera necesario buscar otra figura administrativa como la desconcentracion del
control para evitar las influencias del poder politico; o (v) si por el contrario podria
plantearse otro tipo de soluciones desde la academia para cumplir con los

principios rectores del control fiscal.

Los interrogantes expuestos anteriormente, llevaron a plantear la siguiente
pregunta: ¢La facultad constitucional del control excepcional por parte de la
Contraloria General de la Republica frente a las Contralorias Territoriales, se esta
convirtiendo en una recentralizacion de sus funciones, y por tanto, ¢seria viable

pensar en una reconfiguracién de la estructura del control fiscal territorial?

Luego de planteada la pregunta, se formulé como hipétesis la siguiente: La
Constitucion Politica en el articulo 267 faculta a la Contraloria General de la
Republica a realizar controles excepcionales sobre las Contralorias Territoriales,
mediante dicha facultad actualmente se esta centralizando las funciones y
restando autonomia a estas Ultimas, desnaturalizando y creando la idea que el

control fiscal territorial es inocuo, ineficaz e ineficiente.
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Una vez plateada la pregunta problema y la hipétesis, se escogio un método de
investigacion, en el que preliminarmente se defina los procedimientos, las técnicas
de recoleccion y andlisis de los datos, la forma en que se va estructurar el
desarrollo de la investigacion, ademas de buscar un contexto dentro del control

fiscal territorial que refleje la involucién del Estado hacia la recentralizacion.

El desarrollo del tema serd abordado con la investigacion dogmética juridica,
mediante los métodos de investigacion analitico, critico-prescriptivo, lege
referenda *; para establecer si el control fiscal excepcional que realiza la
Contraloria General de la Republica a las Contralorias Territoriales permite que se

vuelva al concepto de centralizacion.

En consecuencia, la presente investigacion se inicié con la delimitacién del tema y
una observacién socio-juridica del mismo. También se efectudé una delimitacion
conceptual realizando una “aprehension del contenido significativo de los términos
que integran cada una de las fuentes, y la determinacién del alcance de éstas de

acuerdo con el fin que fueran expedidas™?.

Luego se procedi6 a la captura de la informacion mediante la recoleccion de datos
fuentes secundarias tales como libros, jurisprudencia, normas, conceptos emitidos
estudio Contraloria General de la Republica, decretos, resoluciones, articulos de
revistas indexadas, consulta de reportajes periodisticos, compilacion de
presentaciones realizadas en los diferentes seminarios, congresos, debates,
ponencias que han realizado las autoridades fiscalizadoras y la academia.
Asimismo, se tomO como referencia lo realizado en los articulos de revision
bibliografica y de reflexion presentados durante el segundo y tercer semestre de la

maestria.

12 “La hipotesis lege referenda, el intérprete acepta que la solucion que propone para la regulacion o decision de un caso no puede ser
derivada del derecho positivo, y en ese sentido postula que la mejor solucién implica la no interpretacion, sino la modificacion del
derecho positivo vigente.” “El jurista que formula propuestas de lege referenda no abandona el punto de vista interno, ni rechaza la
totalidad del orden juridico. COURTIS, Christian. El juego de los Juristas. Observar la ley, Ensayos sobre metodologia de la
investigacion juridica. Editorial Trotta. Pag. 115-116.

B ANGEL, Jaime Giraldo. GIRALDO LOPEZ, Oswaldo. Metodologia, técnica de la investigacion Juridica. Bogota. 2013. P4g. 5.
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La consulta bibliogréafica se realizé en las bibliotecas universitarias, en la Biblioteca
Luis Angel Arango, la biblioteca de la Contraloria General de la Republica y de la
Auditoria General de la Republica; asi como la busqueda en internet mediante

buscadores especializados.

A medida que surgia la necesidad de contar con mas informacion, se realizaron
consultas especificas en las fuentes primarias con el fin de mantener una
interaccion y tener una posicion clara referente al tema objeto de estudio, es asi
gue para esclarecer los conceptos claves dentro de esta investigacion, mediante el
uso del derecho de peticion se enviaron dos cuestionarios a la Contraloria General
de la Republica. Asimismo, se realizaron tres entrevistas a personalidades de la
vida publica que ejercen funciones fiscalizadoras en entidades territoriales y a

quien fuera un nominador de éstas.

Una vez revisadas las fuentes iniciales de la investigacion, fue necesario
establecer la estructura base para iniciar y dirigir el marco teoérico del trabajo, para
ello se plante6é como objetivo general de la investigacion el referente a determinar
si el control excepcional que ejerce la Contraloria General de la Republica se

convierte en una centralizacién de funciones.

A patrtir de ello se proyectaron como objetivos especificos los siguientes:

(i) Analizar la naturaleza del control fiscal excepcional territorial en Colombia, para
ello se inicia con la descripcién del origen del control fiscal en Colombia desde la
colonia hasta la Constitucion de 1991 y asi descubrir cuando se crea la facultad
excepcional. De la misma manera, se desarrolla el concepto, el procedimiento y su
desarrollo en las entidades territoriales, a través de la revision normativa y los
conceptos dados en los derechos de peticion solicitados, y asi comprender la

naturaleza del control fiscal excepcional.
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(i) Establecer como ha sido el proceso de recentralizacion de las funciones del
control fiscal territorial, mediante la definicion del mismo y el estudio de la
normatividad relacionada con dicho proceso.

(i) Examinar la eficacia y eficiencia del control fiscal territorial a través de estudio
de casos que estén orientados a la aplicacion del control fiscal excepcional lo cual
se realiz6 estudiando los casos de la Industria Licorera del Valle, Transmilenio

fase I, fase I, fase lll, y los realizados en el Departamento del Huila.

(iv) Estudiar reformas referentes al control fiscal territorial y pronunciamientos
jurisprudenciales que indiquen procesos de centralizacion. Lo anterior, con el fin
de evaluar si existen dichos procesos como también determinar la posicién de la

jurisprudencia y consolidar los argumentos sobre el tema.

Para obtener la respuesta a la pregunta planteada, se analizaron las fuentes
recolectadas. De ahi que, el trabajo se divida en dos partes, en la primera de ellas
se hace un estudio de los antecedentes historicos del control fiscal en Colombia,
es decir el debate entre una corte de cuentas y un modelo unipersonal como lo es
la Contraloria General de la Republica, es importante establecer las diferencias
entre una Corte de Cuentas y una Contraloria Unipersonal, para determinar el
origen de la estructura del control fiscal Colombiana, como también cual fue el

momento en el tiempo que se establece la facultad excepcional.

Es asi que, a través del primer capitulo se desarrollan los conceptos de control
fiscal, para asi comprender, la evolucion del concepto y su significado en la
historia de la fiscalizacion del pais, pues a partir de ello se va consolidando el
modelo de Contraloria General de la Republica, terminando con el analisis del
modelo determinado en la constitucion de 1991, en el cual quedé establecido la

facultad excepcional objeto de estudio.
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De la misma manera, se realiza un estudio de la naturaleza del control fiscal en
general y en Colombia, para comprender el origen de las facultades
excepcionales. En el mismo sentido se estudia los pronunciamientos
jurisprudenciales, como también los conceptos de descentralizacion vy
centralizacidén para entender la finalidad del objeto de analisis, asimismo se reviso

los casos relevantes entorno al control fiscal excepcional.

A partir de lo anterior, se analiza el porqué de la necesidad de introducir el control
fiscal excepcional que le ha permitido de manera directa a la Contraloria General
de la Republica revisar asuntos de la competencia de las territoriales. Por
consiguiente, se estudié su marco constitucional y legal, y definirlo a partir de
distintos puntos de vista, cOmo es su tramite para ir estableciendo si simplemente
es excepcional o si con él se vulnera la descentralizacion, lo cual se examina a
través de estudios de casos en los que se ha ejercido tal facultad, los cuales
fueron proporcionados mediante la informacion pedida a la CGR.

Por dltimo, para constituir un marco jurisprudencial concreto e identificar la
posicion dominante de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, respecto
al control fiscal excepcional, y asi con todo ello conocer a fondo el control fiscal
excepcional, se efectla una construccion de linea jurisprudencial teniendo cuenta
la metodologia establecida por Diego Lopez Medina sobre el analisis dinamico del

precedente™.

En la segunda parte del documento, primero se analiza cémo ha sido el proceso
de centralizacién a la descentralizacion respecto del control fiscal, asimismo se
expondra el concepto de recentralizacion y su desarrollo para terminar con
ejemplos de casos en que este se ha desarrollado. Adicionalmente, se explica las
reformas que ha tenido el control fiscal territorial para lograr una mayor
compresion del por qué se estan dando un proceso de recentralizacién y por qué

es necesario el fortalecimiento del control fiscal territorial.

1 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los Jueces. Segunda edicion. Legis. 2014. Capitulo 5 parte 11 Analisis dindmico de
precedentes.
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Finalmente, se establece cuéles son los retos que se presentan en el
fortalecimiento del control fiscal territorial, el papel en la lucha contra la corrupcion
y como se ha planteado desde otras esferas, un cambio del modelo del control
fiscal territorial y una propuesta que recoge las apreciaciones estudiadas a lo largo

de los cuatro capitulos de la investigacion.

Lo anterior, para poder determinar en el desarrollo del cuerpo de la investigacion si
el control excepcional que ejerce la Contraloria General de la Republica se

convierte en una recentralizacion de funciones.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se pretende dar un punto de vista
diferente a la comunidad académica y ademas un estudio que permita una vision
sobre la necesidad de reforzar el control fiscal territorial, como también frenar el
retroceso que ha tenido a través del control fiscal excepcional, y de la misma

manera la descentralizacion en Colombia.

Finalmente, es preciso decir que aunque se respeta la posicion legal y
jurisprudencial entorno al control fiscal excepcional vale la pena en este punto
aclarar gue la visién se ha tornado borrosa, por la falta de proyeccion en la forma
gue se han dando las transformaciones de la estructura del Estado, y que solo la
aplicacion del control fiscal excepcional es un pie para el proceso de

recentralizacion administrativa.
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1 ANTECEDENTES DEL CONTROL FISCAL Y DEL CONTROL FISCAL
EXCEPCIONAL EN COLOMBIA

Desde los origenes del Estado Colombiano se han dado grandes disputas
respecto a su concepcion, la forma y estructura de este; el control fiscal no ha sido
ajeno a ello. Inicialmente durante la hegemonia Espafiola existia una Corte de
Cuentas pero una vez lograda la independencia el desprendimiento de las
instituciones de la corona se fue dando paulatinamente, sin embargo la transicién
se ve entorpecida por pugnas ideolégicas que traen como consecuencia otros
modelos como lo es unipersonal, y solo es hasta la Misibn Kemmerer que se

consolida.

En este capitulo es importante establecer las diferencias entre una Corte de
Cuentas y una Contraloria Unipersonal, para sefialar el origen de la estructura del
control fiscal, como también en qué momento se cred la facultad excepcional;

ademas indagar si ésta se encuentra en alguno de los modelos.

De la misma manera, se expondra como se fue dando el proceso del control fiscal
en Colombia, esto es, la definicibn del modelo, asi como el desarrollo los
conceptos de control fiscal y su afianzamiento en el Estado, terminando con el
analisis del modelo establecido en la Constitucion de 1991, el cual consagré la

facultad excepcional objeto de estudio.

En la segunda parte, se desarrolla el concepto, las caracteristicas, y demas
elementos tanto constitucionales como legales, para asi contextualizar el marco
jurisprudencial, a través de la construccion de una linea jurisprudencial que
responda a la pregunta: ¢Si con el ejercicio de la facultad excepcional las
contralorias territoriales pierden autonomia?, pero también exponer la posicion del

Consejo de Estado respecto a ésta.
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1.1 ORIGEN DEL CONTROL FISCAL TERRITORIAL: ENTRE UNA CORTE DE
CUENTAS Y UNA CONTRALORIA GENERAL.

En los albores de la organizacién del Estado se ha categorizado el nacimiento de
las ramas del poder publico desde Aristételes hasta Rousseau, en tres: la
legislativa, ejecutiva y la jurisdiccional. Sin embargo, la necesidad de proteger los
recursos del monarca o cuidar los bienes publicos, hizo necesario crear una
funcién especial que fue concedida a los Tribunales de Cuentas o dado caso a las
Contralorias unipersonales, no obstante, la naturaleza de esta o aquella puede
encontrarse en el ejecutivo o del legislativo o0 si es menester como 6rgano
autonomo; cuya importancia se traduce en desarrollo del concepto del control
fiscal.

1.1.1 EI Concepto de Control Fiscal

El desarrollo del concepto de control fiscal ha evolucionado de forma progresiva,
desde su implementacion en el Medioevo hasta concepto del control que se tiene
actualmente **> |, transformacién que va vinculada necesariamente a la
administracion del erario, la concepcion de la organizacion del Estado y
acontecimientos histéricos de la humanidad, entre otros factores. La existencia de
bienes, arcas representan la forma ejercer el poder monarquico de autoridad y
legitimidad, por tanto habia que custodiarlos. Se observa que en el régimen
monarquico, por ejemplo, en los viajes de Colén la “Corona confi6 a un
Lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla, para que inspeccionara el
flujo de ingresos y egresos relativos a la expedicion (...)"*, cabe recordar que el
vigje fue financiado por la Corona, por tanto el examen era contable sobre los

dineros estatales.

5 En Colombia el control fiscal esta basado en los principios de eficacia, eficiencia, economia, equidad y valoracién de costos
ambientales; orientados a vigilar el gasto publico y la gestion fisca sumado a los controles de gestion y resultados que conforman la
auditoria integral. Ver: Ley 42 de 1993 arts. 8, 12-14, y art. 267 C.P.

® cLAROS POLANCO, Ovidio. Control fiscal un instrumento para el desarrollo. EcoeEdiciones. 1999. P4g. 104.
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Pero en un principio, “el control fiscal hace parte de la democracia liberal desde su
mismo origen en los siglos XVII y XVIII. Esto se explica porque en ella el control es
un concepto esencial, cualquiera que sea la funcion estatal sobre la cual recaiga,
por cuanto para el constitucionalismo liberal el poder sin control es sinébnimo de
abuso y tirania”!’; es asi, que el control solamente demandaba la revisién del
sistema contable y financiero -de ahi que existieran las Cortes de Cuentas- para

prevenir el fraudes y malversaciones de los dineros publicos.

Para el afio 1847, el concepto de control fiscal estaba determinado por la
organizacion financiera y fiscal del respectivo Estado, y por las prohibiciones de
inclusion de las partidas indefinidas de modo que no excedieran el presupuesto; la

expedicion de codigos fiscales.

En 1921, Estados Unidos transforma el concepto de control fiscal, al dejar la
direccién y ejecucion del mismo en una sola persona, quien va a velar por la
correcta gestion financiera, entonces, no solo se revisa y se fenecen las cuentas,
si no, que se interviene de manera directa en la inversion estatal. De esta misma
manera, se aplicoé en 1923 en Colombia con la Mision Kemmerer, pero ello

fracasa, como se vera mas adelante.

En 1941, pasados casi 20 afios de la nueva vision en control fiscal, el objeto
esencial consistia en que “el recaudo de las rentas como el pago de los gastos
publicos se efectien con arreglo a las cuantias y a las prescripciones fiscales que

nl8

rijan la materia"~°, pareciera entonces un retroceso del proceso del desarrollo de la

funcidn fiscalizadora.

Luego de un poco mas de veinte afios, se inician las reformas nuevamente

entorno al control fiscal. En 1945, el control fiscal era ejercido por la Contraloria

7 NARANJO GALVES, Rodrigo. Eficacia del Control Fiscal en Colombia. Derecho comparado, Historia, Macroorganizaciones e
instituciones. Universidad del Rosario. Bogota. 2007. Pag. 34.
18 LASCARRO, Leopoldo. La administracién financiera y el control fiscal en Colombia. Litografia colombiana. Bogota. 1941. P4g. 43.
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escala a rango constitucional; y con motivo de esa reforma, se expidieron las
Leyes 48 y 58 del afio 1956. Con posterioridad, en 1968 “se produjo una de las
reformas méas importantes, extensas y vastas en materia del control fiscal, la
realizada en el gobierno del doctor Alfonso Lépez, con motivo de la Ley 20 de
1975"*°, entonces, el control fiscal se defini6 como el "analisis previo, perceptivo y
posterior, y no en una simple revisién de cuentas"®, llevando el concepto tema de
estudio a juzgar la efectividad, eficiencia y economia con que han sido utilizados o

en ciertos casos los recursos del Estado en qué se invertiran.

En el afio 1979, el profesor PENAGOS sefnald: “quien habla de control fiscal,
expresa sencillamente vigilancia, supe vigilancia, supervision, esto es accién que
se ejerce respecto de entes y actos distintos de los que ejercen control. Resulta
evidente, que quien controla no debe tener participacion alguna en las decisiones
objeto del control, pues dicha participacion podria equivaler o coadministrar vy,
entonces, se trataria de una especie de autocontrol; o el control podria degenerar
en indebida intromision, en trabamiento, o negacidon de la autonomia del sujeto

sometido a su control”?*.

A medida que las circunstancias propias de un época cambiante y “la complejidad
y el tamafio del Estado se incrementan y el rango de su actividad financiera se
amplia, cuando sus funciones se ven mas complejas o cuando asume nuevas

"22 ge hace necesario

tareas que nos son propias del Estado liberal clasico
modificar la forma como se realiza el control frente al gasto publico, provocando un
cambio en el concepto de control fiscal de tal manera que debe ser eficiente y

eficaz, es decir una auditoria comprensiva®.

% youNEs MORENO, Diego. Modernizacion del control fiscal. Imperativo para un Estado eficiente. En: Economia Colombiana. N°
235 Mayo — Junio. 1991. P4g.25.

20 RENDON LOPEZ, Alvaro Guillermo. El Control Fiscal en Colombia desde la colonia hasta la Constitucién de 1991. En: Sindéresis.
N° 1 Abril 2000. Bogota. Pag. 34.

2 PENAGOS, Gustavo. Curso de Control Fiscal. Ediciones libreria del profesional. Bogota.1979. Pag. 36.

22 NARANJO. Op.Cit. P4g. 34.

2% para RODRIGO NARANJO una auditorfa general es aquella que integra las auditorias de regularidad con la de gestién de resultados,
tiene tres propdsitos, a saber: convertirse en guia de accion para la gerencia publica; prevenir o combatir el fraude y, finalmente, someter
la gestion pablica al escrutinio publico y el debate parlamentario. Op.Cit. Pag. 35.
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Por esta razon, en 1991 durante la Asamblea Nacional Constituyente se aboga por
un control fiscal distinto donde no exista la coadministracién que se encontraba
viciada de corrupcion, dando paso a una vigilancia de la gestion fiscal y de
resultados de manera posterior y sin funciones administrativas, sin embargo, la
Constitucion deja la posibilidad de hacer control previo excepcional si lo autoriza la

Ley.

En el afio 2002, el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez intenta reformar el
control fiscal en razén que se habia "demostrado que las instituciones de control

"24 sin estimar las razones

no han resultado efectivas en la lucha contra corrupcién
de esa ineficacia, se propone una "transformacion”; integrando varios elementos
de caracter centralista del poder a un referendo convocado para el 2003 y que

hacia parte del plan de desarrollo del 2002 al 2006 "Hacia un Estado Comunitario".

Se incluye entonces en el referendo la "supresion de las contralorias territoriales,
la concentracion de la funcion de control fiscal en la Contraloria General de la

Republica y la privatizacién de la funcién auditora"®®

, pero las preguntas que
contenian estos temas no lograron pasar el umbral requerido; de haber pasado, lo
que habria cambiado no seria el concepto del control fiscal si no la forma de
ejercerlo, de una manera menos autbnoma y mas centralista, tal vez

desconociendo el desenvolvimiento regional en la aplicacion de la norma.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha manifestado en varios
pronunciamientos el concepto de control fiscal®®. Existiendo un importante grupo

de sentencias que fortalecen el ejercicio del control fiscal y su aplicacién®’. En una

4 POSADA VIANA, Alfredo. El Control Fiscal en la agenda del Nuevo gobierno. En: Sindéresis N° 7 Marzo 2003. Bogoté. Pag. 172.
% |bidem. P4g. 173.

%% El control fiscal, cuyo concepto tiene su origen etimoldgico en el término latino “fiscus” que significa erario o tesoro publico, se
confiere a una entidad que cuida de la res-publica o cosa publica, lo cual denota que el fin fundamental del control fiscal es la

preservacion y buen manejo de los bienes que pertenecen a todos. Numeral 5. Consideraciones de la Corte en Sentencia C-557 de 2009,
Magistrado Ponente: . Al respecto se encuentran entre otras las sentencias C-534 de 1993 M.P. Fabio Mor6n Diaz. C-529 de 1993, M.P.

Eduardo Cifuentes mufioz, C-374 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonel.
%7 Sentencia C-701 de 2010 del 6 de septiembre de 2010, Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte Constitucional
declard infundadas las objeciones presidenciales presentadas al articulo 1 del proyecto de ley 206/08 Senado — 383/09 Camara, “por

medio de la cual se fortalece el ejercicio del control fiscal” y, en consecuencia, exclusivamente respecto de ellas, declar6 EXEQUIBLE el
referido proyecto. Adicionalmente, la sentencia C- 103 de 2015 Magistrado Ponente: Maria Victoria Calle Correa, que declara
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primera medida se tiene que “el control fiscal es una funcion publica autonoma,
ejercida por la Contraloria General de la Republica bajo un método de control
posterior y selectivo que facilita la adecuada evaluacién sobre el manejo de los

recursos y bienes publicos”?®.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional sefiala que: “(...) el control fiscal
constituye el instrumento necesario e idéneo en un Estado constitucional de
Derecho para garantizar el cabal y estricto cumplimiento de los objetivos
constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado®, a través de la
inspeccién de la administracién y manejo de los bienes y fondos publicos, en las
distintas etapas de recaudo o adquisicidn, conservacion, enajenacion, gasto,
inversion y disposicidn, constituyendo el objetivo final del control de los resultados
de la administracion y la vigilancia de la gestion fiscal, el verificar el manejo
correcto del patrimonio estatal, o dicho en otros términos, la preservacion y buen

manejo de los bienes que pertenecen a todos”.*

En la Sentencia C -579 del 2009, la Corte analiza el objeto del control fiscal: “(...)
el objetivo final del control de los resultados de la Administracion y la vigilancia de
la gestidn fiscal es verificar el manejo correcto del patrimonio estatal. El control
fiscal, cuyo concepto tiene su origen etimolégico en el término latino “fiscus” que
significa erario o tesoro publico, se confiere a una entidad que cuida de la res-
publica o cosa publica, lo cual denota que el fin fundamental del control fiscal es la

preservacion y buen manejo de los bienes que pertenecen a todos”*.

De otro lado, el control fiscal se caracteriza porque su ambito de ejercicio se

extiende a cada una de los sectores y etapas relacionadas con la gestion de

inexequible la figura de la funcion de advertencia dado que no se ajusta a dos de los limites constitucionales que enmarcan el ejercicio
legitimo del control fiscal externo que se encomienda a la Procuraduria, a saber, su caracter posterior y la prohibicion de
coadministracion

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-529-06. Magistrado Ponente: Jaime Coérdoba Trivifio.

29 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-132/93 Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. En este mismo sentido y
de manera reiterativa se encuentra el concepto en las sentencias: C-534/93 Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz; C-167/95,
Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz y C-374/95 Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.

% CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-557-09 Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

31 Asi lo afirma la sentencia C-716 DE 2002 Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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recursos publicos. En ese sentido, del Texto Superior se desprende que la
extension del control fiscal “(...) hace referencia a la administracion y manejo de
los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicion,

conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicién”

Es importante manifestar cual es el concepto del control fiscal del 6rgano que lo
ejecuta. Para la Contraloria General de la Republica (en adelante CGR), el
concepto de control fiscal, es el que “(...) atafie al imperativo politico y juridico de
controlar vigilar y garantizar la correcta utilizacion, inversion y disposicion de los
fondos y bienes del nivel nacional, territorial o local, bien sea que dicha gestion
sea realizada por entidades publicas directamente, o bien por particulares que

administren el recurso publico™.

La evolucion del concepto de control fiscal, se genera de dos palabras
"transparencia y corrupcion" enfocadas a los recursos del Estado, porque a
medida que el tamafio del aparato estatal aumenta al igual que las inversiones
publicas, asimismo el control sobre aquellos se hace mas estricto, ya no sélo es
un ejercicio contable sino la blisqueda de la eficacia y eficiencia de los recursos;
asi entonces, el control fiscal se ha adaptado para generar confianza al ciudadano
gue sus recursos han sido usados de manera transparente y sin vicio alguno de
corrupcion. Por otra parte, para la jurisprudencia, el control fiscal es una funcién
que recae sobre todo aquello que maneje cosas publicas para evitar el menoscabo
del patrimonio, y que con esta vigilancia se permita una total pureza del uso de los

recursos.

1.1.2 Division de corrientes en el Control Fiscal

La vision y el ejercicio del control fiscal se definen en el mundo segun la

organizacién de la entidad que ejecuta la funcién fiscalizadora. En algunos paises

%2 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-529/93 Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

3 Respuesta del cuestionario enviado a la Contraloria General. Concepto rendido por: Raimundo José Vélez Cabrales. Jefe Unidad de
Apoyo Técnico al Congreso y Rafael Enrique Romero Cruz. Director Oficina Juridica. Contraloria General de la Republica. Radicado:
N° 2012EE47821. Fecha: julio 19 de 2012.
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“es mirado como una funcién mas gerencial y administrativa, por eso su estructura
es la de una Auditoria General o Contraloria de tipo unipersonal, (...) en otros
Estados —Fundamentalmente los que siguen la escuela francesa del derecho
administrativo- la concepcion de control fiscal, en cambio, es mas de caracter

»n34

jurisdiccional (...)"*", alli la estructura corresponde a un cuerpo colegiado de ahi

los Tribunales o Cortes de Cuentas.

En el mundo occidental se encuentran los dos sistemas de fiscalizacion. La
creacion de un Tribunal de Cuentas o Corte de Cuentas, y la Contraloria General
de la Republica. Con la primera se esta en “(...) presencia de una institucidon
verdaderamente jurisdiccional, en la segunda “son organismos autbnomos pero no

"%y es a través de la historia politica y econémica de los grandes

jurisdiccionales
paises se desarrolla cada uno de los sistemas; por ejemplo, en Espafia existe un
Tribunal de Cuentas "desde la edad media y que para el momento del
descubrimiento de América llevaban méas de un siglo de desarrollo los Contadores
Mayores en la Corte Castellana y medio siglo de haberse constituido la "Casa de
Cuentas" de Valladolid™*®, estructuras claves para el desarrollo posterior de los
Tribunales de Cuentas modernos. Por otro lado, el sistema unipersonal de
cuentas, el ejemplo lo marca el modelo anglosajén, hoy conocido como GAO*' y

en algunos paises latinoamericanos como Contraloria General.

La ilustracion que se da continuacion, hace parte de los dilemas de la Asamblea
Constituyente de 1991 para establecer el modelo del ejercicio del control fiscal, de
ahi su importancia que permite identificar desde que periodo en el tiempo se

encuentra dicha facultad.

¥ mazo GIRALDO, Hernan Alonso. El Control Fiscal en Colombia. Libreria Juridica. 4ta Ed. 2007. Péag. 22.
% YOUNES MORENO, Diego. Derecho del control fiscal. Escuela Superior de Administracion Pablica. Bogota 2010. Pag. 415.

% MURILLO, Alvaro [Et.al]. Experiencias internacionales: Tribunales de cuentas en Espafia, Francia y Alemania. En: Economia
Colombiana. Septiembre- octubre 2003. N° 298. Pag. 147.
Government Accountability Office (GAO) por sus siglas en inglés.
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1.1.2.1 Inicios de la Corte de Cuentas

En un principio, las Cortes de Cuentas estan ligadas ideolégicamente con el
Estado liberal, perdurando en el tiempo; en razén de la necesidad que el Estado
rinda cuentas de sus arcas y procure que siempre se inviertan de manera
transparente; entonces se fue adaptando a medida que el Estado fue cambiando.

Por ejemplo, en Francia, con el principado del Rey Felipe V y Il de Navarra, se
instal6é la Camara de Cuentas en el afio 1319, cuya finalidad esencial seria el
saneamiento de la administracion publica a través de poderes administrativos y

jurisdiccionales para el control de los negocios financieros de la corona.

Al respecto el autor PENAGOS, sefiala lo siguiente: “(...) La Camara de Cuentas y
el Parlamento permanecieron estrechamente ligados hasta la Revolucion
Francesa, y sus decisiones podian ser reformadas o substituidas por el Consejo

»n 38

del Rey Esta Camara también tenia funciones juridicas, incluso dicto
sentencias de muerte contra los que hurtaban el tesoro del rey mediante sus
actuaciones. Con la autoproclamacion del Tercer Estado como Asamblea
Nacional en 1789, la toma de la Bastilla y la muerte de Luis XVI; esta Asamblea
suprime las funciones de fiscalizacion a la camara y las asume ella, creando una
Oficina de Contabilidad; hasta que en 1807 bajo el dominio de Napoleon, el 16 de
septiembre se expide la Ley mediante la cual se crea la Corte de Cuentas, cuyas
funciones, entre otras, era juzgar los temas contables de los dineros publicos.
Asimismo, en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en el
articulo 15 consagra "la sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente

publico sobre su administracién” elevando el control fiscal a rango constitucional.

En Francia, esta Corte de Cuentas® es independiente respecto de los poderes
legislativo y ejecutivo, la Constitucidon de la V Republica de 1958, le encargé asistir

al parlamento en su mision de control de la gestion del ejecutivo (articulo 47); la

%8 PENAGOS. Op.Cit P4g. 11.

%9 La Corte se divide en siete salas deliberatorias, especializadas por sectores. Cada una presidida por un presidente de sala y con
cuarenta magistrados en promedio. Tienen a su cargo el examen contable y de gestion de las entidades objeto de inspeccion, dentro de su
programacién anual. El tribunal se pronuncia mediante fallos o sentencias. En: MURILLO. [Et.al]. Op.Cit. P4g. 151.
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Corte le presenta un informe anual al parlamento sobre la ejecucion de la Ley del
presupuesto del afio inmediatamente anterior, sirviendo como base para la
discusion del presupuesto del siguiente afio. La doctrina ha sefialado sobre el
particular que: "A diferencia de otras instituciones, el Tribunal no fracciona su labor
entre el control de cuentas, entre control de conformidad y regularidad y auditoria
de calidad. Cuando la Corte audita un Ministerio cualquier otro organismo publico,
verifica sus cuentas, efectia un control de conformidad y regularidad sobre una
muestra representativa y, dado el caso, procede a un analisis detallado mediante

una auditoria de gestién y resultados sobre actividades de la organizacion"*

De otro lado, en Espafia, como ya se menciond el control lo realizaba la
Contaduria Mayor de Cuentas de Castilla, mediante la vigilancia de las gestiones

de la Hacienda Real*

, estas funciones fueron modificadas en 1523, 1568-1569 y
1593, que se centraron en la creacion de funciones, estructura, ampliacion y
modificacién de la planta de personal. Luego de la consolidacion del imperio
espafol en las colonias del nuevo mundo, las cortes de cuentas se implementaron
en ellas. Al respecto NARANJO senala que: “En 1605, durante el reinado de
Felipe lll, se crearon tres Tribunales de Contadores de Cuentas que funcionaron
en México, Lima y Santa Fe de Bogota; asumiendo algunas funciones del Consejo
de Indias, posteriormente se crea en 1767 el Tribunal Mayor de Cuentas en

Buenos Aires”*?

Los movimientos independentistas en las Américas, una vez libres, al intentar
reorganizar la estructura estatal tomaron como ejemplo la Corte de Cuentas de
Napoleodn; aunque, en algunos casos ya contaban con los Tribunales de Cuentas
que la corona Espafiola habia dejado -como se mencion6 anteriormente- con
facultades de investigacion, juzgamiento y sancionatorio respecto al manejo de los

dineros publicos.

“0 En: MURILLO. [Etal]. Op.Cit. P4g. 152.

g manejo de la Hacienda Real le correspondia a la Contaduria Mayor de Hacienda, mientras que la Contaduria Mayor de Cuentas
ejercia la vigilancia de la primera; lo cual se aplica la separacion de poderes, entre quien maneja los recursos fiscales y su auditor.
NARANJO. Op.Cit. 77.

2 NARANJO. Op.Cit. Pag. 77.
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Actualmente en Espafa aun existe el Tribunal de Cuentas, este es segun
MURILLO el "supremo Organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion
econdémica del Estado; depende directamente de las funciones por delegaciéon de
ellas, en el examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado"*. Este
tribunal esta constituido por el presidente, el pleno*, la comisién del gobierno, la
seccién de fiscalizaciéon, de enjuiciamiento, consejeros de cuentas, fiscalia y

secretaria general.

El Tribunal no forma parte del poder judicial aunque tenga funciones
jurisdiccionales, por lo demds, sus actuaciones parecidas a las ejercidas por la
CGR en Colombia en lo referente a las investigaciones, juicios fiscales, jurisdiccion
coactiva, entre otras. Lo interesante del modelo espariol es que la fiscalizacién no
sélo cubre las cuentas sino que abarca la gestion econdémica del sector publico,

evalla la situacion patrimonial y el debido uso de los recursos.

Por otro lado, la estructura del 6rgano fiscalizador en la comunidad autonémica,
cuenta con Organos de Control Externo de las Comunidades Autonomas (OCEX),
que ejecutan funciones entorno al control fiscal (sin perjuicio del érgano central),

gue reportan un informe anual al Tribunal de Cuentas.

Amén de lo anterior, los Tribunales de Cuentas o Cortes de Cuentas posibilitan
una transparencia y una revisiéon de la ejecucion de los presupuestos y de las
partidas que se le asignen a las entidades gubernamentales, aunque los ejemplos
citados nos muestran una revision contable, también es destacable la
independencia que ejerce como autoridad fiscal en relacion con su funcién

jurisdiccional.

*3 MURILLO. [Et.al]. Op.Cit. P4g. 147.

44 . . - -

El pleno est4d compuesto por doce consejeros, nombrados por las cortes generales: seis por el congreso y seis por el Senado, para un
periodo de nueve afios. Dentro de sus competencias esta la de ejercer la funcion fiscalizadora y conocer recursos contra las resoluciones
del tribunal. El rey nombra para periodos de tres afios el presidente del Tribunal segtin la propuesta del pleno. Ibidem. Pag. 148.
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En el caso Europeo, existe un Tribunal de Cuentas Europeo; es una de las cinco
instituciones de la Unién Europea al lado del Parlamento, la Comisién, el Consejo
y la Corte Europea de Justicia. Su papel consiste en mejorar la gestion financiera
de la UE e informar sobre el uso dado a los fondos publicos. Se cre6 en 1975 y
tiene su sede en Luxemburgo. El Tribunal estd compuesto por un miembro de
cada pais de la UE designado por el Consejo por un periodo renovable de seis
afos. Los miembros eligen entre ellos al que serd su Presidente durante un

periodo también renovable de tres afios*.

La funciones que tiene el Tribunal entre otras esta el derecho a controlar (auditar)
la actuacion de cualquier persona u organizacién que maneje fondos de la Union
Europea (UE); también cuenta con la funcion de emitir conceptos sobre la
legislacién financiera europea y sobre como ayudar a la UE en la lucha contra el
fraude. Sin embargo, cada pais de la unién tiene una entidad fiscalizadora de sus
actuaciones y recursos, por ejemplo, en ltalia, existe una Corte de Cuentas, que
“es el organo supremo de fiscalizacion, previsto por la Constitucion italiana y fue

establecido en 1862, como institucién auditora y como una corte de justicia™® .

El control ejercido por este organismo es de caracter preventivo “concentrado
solamente en las actividades de mayor importancia, como los contratos que
signifiguen cuantiosos importes financieros; asi como los actos normativos y de
programacién, que representen el presupuesto de toda una serie de actos y
gestiones del Estado™’. De los paises latinoamericanos que toman este modelo

encontramos los casos de Brasil, Uruguay, Argentina y Honduras.

Se resalta del modelo francés y su influencia en el sistema colombiano de control
fiscal, en el caracter técnico, financiero y de gestion; del control de calidad en la

gestion; ademas “en contraste con nuestro modelo nacional, no supone una

* Tomado de: http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-auditors/index_es.htm (consultado noviembre 2012).
6 YOUNES MORENO, Op.Cit. Pag. 416.
4 STANDERINI, Francesco. ElI Modelo de Fiscalizacién de Italia. Traduzione a cura della Camera dei deputati del Messico.

http://www.corteconti.it/export/sites/portalecdc/ _documenti/chi_siamo/presidente staderinicittx_del_mexico 28 settembre 2005 interv
ento_staderini.pdf (consultado noviembre 2012).
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excesiva dependencia respecto del Tribunal de Cuentas central’*®; aunque en

nuestro caso la sumision al centro es causada por la falta de fortalecimiento al
control fiscal territorial. Por otro lado, el Tribunal de Cuentas, la forma de ejercer el
control es de forma posterior a las cuentas y a la gestion de los servicios y
organismo, siendo igual al modelo colombiano excepto que ellos aun conservan el

control perceptivo.

Una de las similitudes con el modelo que se tiene en Colombia, es el tiempo del
ejercicio del cargo aunque en algunos es de 3 o0 4 afios, es relativamente corto a
diferencia del Estadounidense, lo que es de anotar es que no solo se limitan a las
cuentas y las acciones administrativas de gestion de los recursos publicos si no

también a la valoracién de las politicas publicas.

1.1.2.2 El modelo anglosajon, modelo unipersonal de cuentas

En Inglaterra desde los tiempos de Guillermo | existia la figura del "Exchequer",
gue eran tres oficiales encargados del manejo y control de los dineros reales. El
"Teller" o cajero cuya funcion era recibir y pagar; el "Clerck of the Pells" que
llevaba el registro de los ingresos y egresos, y el "Auditor" quien revisaba las
anotaciones hechas en los registros y velaba porque los ingresos y los egresos se
hicieran de acuerdo con las disposiciones reales"*°. Este sistema funcioné hasta
1785 cuando se crea el cargo de "Comptroller of the Exchequer" dependiente de la
tesoreria; subsiste hasta el afio 1866, cuando el parlamento aprueba el
"Exchequer and Audit Departments Act", por el cual suprimieron el Contralor entre
otras dependencias, creando el cargo del "Comptroller General of the Reciept and
Issue of Her Majesty's Exchequer and Auditor General" sufriendo reformas propias
de la modernizacién. Esta influencia de usanza sobre la vigilancia en el common
law ha pasado a Colombia en los momentos cruciales de la organizacion como

Estado, dado que en nuestra estructura tenemos Auditor General de la Nacién y

8 CORREDOR C. E. ARIEL. El Control Fiscal en Colombia. Apuntes desde el derecho comparado y el proceso de responsabilidad.
Universidad Catolica. Serie de estudios de Derecho 6. Bogota. 2009. P4ag. 42.

9 LASCARRO, Op.Cit. P4g. 179.
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Contralor General de la Republica. En este contexto, para entender las
particularidades del ente fiscalizador estadounidense, es menester explicar su

origen.

El sistema ingles fue estudiado por el Instituto de Investigaciones del Gobierno
para crear el nuevo sistema de fiscalizacion para Estados Unidos. Este instituto
"encontrd que el pais fiscalmente mejor organizado era Inglaterra, pero no siendo
posible adoptar totalmente su sistema, por las diferencias existentes en la

organizacién constitucional™°

, por lo tanto, optaron por crear la figura unipersonal
del contralor sin ampliar las funciones fiscalizadoras del Departamento del Tesoro
como inicialmente se tenia previsto. La entidad que se encarga de la funcion
fiscalizadora en el modelo anglosajon es la adoptada en Estados Unidos, llamada
Oficina General de Contabilidad -en adelante GAO-, se credé mediante la Ley de

Presupuesto y Contabilidad™ en 1921.

La GAO esta concebida como una entidad independiente, creada mediante las
facultades que le otorga la Constitucién de los Estados Unidos al Congreso®?, para
la fiscalizacién de los fondos del presupuesto. Ademas se encuentra instaurada
para optimizar la gestion financiera federal e investigar como se gastaba el dinero
publico, lo anterior ante la preocupacion por el aumento de la deuda publica tras la
Primera Guerra Mundial; al respecto la doctrina ha sefialado que: “los legisladores
vieron que necesitaban una mejor informacion y control de los gastos. El Congreso
aprobo la Ley de Presupuesto y Contabilidad para requerir la preparacion por el
Presidente de un presupuesto anual para el gobierno federal y para mejorar la

rendicion de cuentas. La Ley transfiere a la auditoria de la GAO, la contabilidad y

% |bidem. P4g. 189.

%! General Accounting Office (GAO), creada mediante la Budget and Accounting Act. La Ley fue aprobada por el Presidente Warren G.
Harding para proporcionar un sistema de presupuesto nacional y una auditoria independiente de las cuentas publicas. En:
http://www.gao.gov/about/history/articles/working-for-good-government/01-introduction.html (consultado en noviembre de 2012).

52 RODRIGUEZ ARIZA, Javier J. La Contraloria General de Estados Unidos: Funcionamiento y Auditorias. En: Revista Espafiola de
Control Externo. Dialnet.2006. La GAO realiza auditorias operativas destinadas a evaluar si se han alcanzado los objetivos establecidos
en los programas publicos. Dichos trabajos se llevan a cabo siguiendo un procedimiento estandarizado integrado en una guia
informatizada de seguimiento de las auditorias en curso (EAGLE). Posteriormente a la emision de los informes y de su presentacion ante
el Congreso se realiza un seguimiento del grado de cumplimiento de las recomendaciones incluidas en los mismos.
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2015973 (consultado en noviembre 2012).

8 Aungue no dependia del Congreso, debia atender los requerimientos de informacion del legislativo. NARANJO. Op.Cit. P4g. 48.
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las funciones de las reclamaciones realizadas previamente por el Departamento

del Tesoro™*.

Durante los primeros veinte afios de funcionamiento, la GAO se centré en la
revision del material contable; y tras la Segunda Guerra Mundial comenzé con las
auditorias financieras globales en los gastos federales, dando un giro en el
examen de la eficiencia y economia de las operaciones del gobierno.

Entre 1945, finales de los 1950 y comienzos de 1960, la GAO, vio un aumento del
gasto publico a causa de la Guerra Fria y la acumulacion de fuerzas militares
estadounidenses en Europa y Asia; el trabajo de la GAO se enfocaba cada vez
mas en los gastos de defensa y de revisiones de contratos; ademas sufre
reformas™ de su estructura. En primer lugar fue reorganizada aumentando su
planta, la profesionalizacion de su personal, asimismo, quedd derivada al
Congreso, de la misma manera queda “encargada de auditar las entidades de
mayoria estatal y lo que es mas importante, de llevar a cabo una auditoria

posterior integral, abandonando el control previo y las funciones contables™®.

Hoy en dia, la moderna GAO realiza auditorias financieras y de desempefio,
evaluaciones de los programas, e introduce el concepto de auditoria comprensiva
(integral) en la que incluye la revision de la fidelidad, eficiencia y eficacia de los

fondos publicos.

Por otro lado, la GAO se configura como un érgano unipersonal, cuyo Contralor
General (Comptroller General) es nombrado mediante un procedimiento en el que
participan el Congreso y el Presidente del pais®’, la duracién del cargo es de

quince afios sin posibilidad de reeleccion, estando su independencia e

% Texto original en inglés. En: http://www.gao.gov/about/history/articles/working-for-good-government/01-introduction.html

(consultado en noviembre 2012).

% | as reformas: Reorganization Act de 1945, Government Corporation Control Act de 1945 y Budget and Accounting Act de 1950.
% NARANJO. Op.Cit. P4g. 49.

%7 a cabeza del control fiscal es elegido de una lista de candidatos recomendados por un comité bipartidista del Congreso, entonces el
Presidente designa a uno de ellos. En: www.gao.gov
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inamovilidad garantizada mediante Ley, a menos que el Congreso decida retirarlo,
probando unas causales taxativas. "El Contralor General designa y remueve
libremente el personal de su dependencia; debe rendir un informe anualmente al
Congreso al iniciar las sesiones ordinarias y debe hacer recomendaciones que
estime necesarias para el mejor funcionamiento de la administracién publica"®2.
Asi, el primer Contralor General fue el abogado John R. McCarl, quien se destaco
por ejercer el control previo en los gastos; adicionalmente todo era previamente

autorizado por el contralor.

Lo anterior marcaria un punto definitivo en la historia del control fiscal en
Colombia, porque fue el modelo que tuvo en mente el profesor Kemmerer en la
creacion de la Contraloria, y que se mantuvo en ciertos lineamientos hasta la
expedicion de la Constitucion de 1991. De la misma manera, en varios paises de
América Latina han adoptado la figura unipersonal de Contraloria como los casos
de Nicaragua, Venezuela, Costa Rica, Ecuador, México, Nicaragua, Paraguay,
Perd y Colombia. Aunque “la instalacién de estos 6rganos en algunos casos ya
sea que se encuentren enmarcados o no dentro del Poder Legislativo, se les
garantiza autonomia funcional y administrativa”® ; es decir, aunque se denominen
de una u otra forma, la caracterizacion del sistema depende de su autonomia y

organizacion.

La organizacion y la orientacion de la CGR colombiana es diferente a la de sus
congéneres inglesa y norteamericana, pues las organizaciones financieras de
aguellas naciones son distintas, y existen organismos destinados estrictamente al

ejercicio del control administrativo, que no fueron implementadas en Colombia.

La organizacion financiera en nuestro pais ha sido orientada mas hacia los
procedimientos franceses que a los anglosajones. Sin embargo, el vinculo que

mantiene el sistema fiscal de Colombia en la eleccién del Contralor General de la

%8 LASCARRO. Op.Cit. Pag. 217.

% CARPIZO, Jorge. Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado. Boletin de Mexicano de Derecho Comparado. Tomado de:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/114/art/art1.htm (consultado en noviembre de 2012).
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Republica, es en parte el que aun posee el sistema estadounidense, -es escogido
de una lista de convocatoria publica®-; este nexo se presta en nuestro caso, para
favorecer a sus nominadores; ademas en el “caso del modelo norteamericano, la
principal cuestion que atiende alli el control fiscal no radica en si es posterior o
previo, o0 en si es integral, total o selectivo; lo que interesa en ese caso es que el
material aportado por la Oficina Fiscal sirva al proposito del control politico del
gasto; ya que el control sobre la gestion es de pertinencia de las oficinas de
control interno de cada ente federal”®; una notable diferencia con el sistema local,
el ambito del control debe ser integral —en la gestidon de cada recurso publico

siendo posterior y selectivo- en pro de garantizar el buen manejo del erario.

La diferencia mas notable es respecto al periodo de ejercicio del cargo; el que sea
tan extenso en el caso norteamericano, supone una imparcialidad respecto del
ejecutivo y las otras entidades publicas; entonces la fiscalizacion puede ser mas
ambiciosa en los resultados; no obstante, nuestro control fiscal esta sujeto a los
planes y metas que se trazan para el periodo constitucional, aunque se cumplen
los objetivos, aun falta mas acciones, mayor participacion por parte de la
ciudadania, entre otros aspectos, que sinérgicamente pueden trabajar para

desempeifiar la funcién del control fiscal.

En este orden de ideas, la influencia del modelo anglosajon, logra una
organizacion y fortalecimiento de estructura e identidad en el ejercicio del control
fiscal, lo que ayud6é a desarrollar el cambio que a través del ejercicio y la

experiencia resulta en el control en tiempo real como se ejecuta hoy.

60 S . . .

El nuevo acto legislativo 02 de 2015 articulo 22 dice: “El Contralor sera elegido por el Congreso en Pleno, por mayoria absoluta, en el
primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del Presidente de la Republica, de lista de elegibles conformada por convocatoria
publica con base en lo dispuesto en el articulo 126 de la Constitucién y no podra ser reelegido ni continuar en ejercicio de sus funciones

al vencimiento del mismo.
%1 CORREDOR C. E. ARIEL. Op.Cit. Pag. 31.
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1.1.3 El Control Fiscal en Colombia

La herencia espafiola trajo el modelo del cuerpo colegiado, hasta que este se hizo
insostenible; entonces en Colombia se adopta un nuevo sistema, cambiando la
organizacion y funciones al tipo unipersonal del control fiscal, como se mantiene

hasta ahora.

Segun HERNANDEZ, el control fiscal en la era Republicana en Colombia “(...) se
inicia en 1819, cuando el General Francisco de Paula Santander expidio la Ley
principal contra los empleados de hacienda, en la cual crea el Tribunal Superior de

Cuentas, que en ese mismo afio se transforma en la Contaduria de Hacienda.

Dicha Ley sanciona con pena de muerte a quien se le justifigue, de manera
sumaria, fraude o malversacién de los intereses publicos o simplemente saltare
alcanzado, sin necesidad de tomar mas procesos que los informes de los
tribunales"®®. Tras el suceso del 20 de julio de 1810 y el intento de los préceres de
la reorganizacion del Estado, en control fiscal, la transformacion se da en la
creacion de la "Direcciéon General de Hacienda”, integrada por contadores y cuyo
fin es fiscalizador; en 1824 fue reemplazada por una "junta de expertos en
hacienda publica". En 1832, asume la funcién de examinar y fenecer las cuentas
n 63

anuales que rinden los empleados de manejo" °°, ademas fue reformada

posteriormente en 1840 y 1846.

En 1847, se da un cambio y es creada la Corte de Cuentas, a través de la Ley
organica de la administracién de hacienda nacional, "y asumié las funciones de
examen, glosa y fenecimiento de las cuentas mensuales de los responsables del
erario. Entre 1850 y 1851 se organiza la Oficina General de Cuentas, con similares

funciones a la Corte de cuentas"®. Luego en 1898 es restablecida la Corte de

62 HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. El estado y el control fiscal en Colombia esbozo histérico 1923-2003. Contraloria General de
la Republica. Péag. 43.

%3 Ibidem. Pag. 40.

%4 Ibidem. Pag. 43-44.
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Cuentas; en el transcurso del restablecimiento y la futura Misibn Kemmerer se

modificé el nUmero de magistrados, las funciones fiscalizadoras y sancionatorias.

Tras periodos de guerra e intentos fallidos de organizacion estatal; en 1923 con el
entonces presidente Pedro Nel Ospina se da una "transicion entre el Estado liberal

y el Estado intervencionista" ®

y de alguna forma la modernizacion de la
administracion publica. "Este crecimiento del Estado implico forzosamente, como
se vera mas adelante, el de la entidad fiscalizadora, por cuanto su principal
funcién -el control previo de todas y cada una de la a operaciones -implicaba

necesariamente el aumento de la planta y de las tareas de ésta"°®.

El control fiscal se robustecié tardiamente con la Mision Kemmerer®” en 1923, de
esta mision surgen entre otros aportes, la creacién del Banco de la Republica, la
organizacion del presupuesto nacional y rentas nacionales, y la creacion de una
entidad fiscalizadora del propuesto, lo anterior con el objetivo de lograr un

equilibrio presupuestal para obtener a futuro créditos para inversiones.

La mision recomienda la creacién del Departamento de la Contraloria, asi como la
reorganizacion de la contabilidad nacional; asimismo, propone aplicar el modelo
estadounidense produciéndose un cambio radical en un sistema de Tribunal de
Cuentas tradicional desde la iniciacion de republica. La motivacion del cambio es
en razbn que esta proveeria la organizacion necesaria para el desarrollo del
concepto del control fiscal, ademas que ésta establece los medios para la
vigilancia del manejo de propiedades y fondos publicos, y ejerce gran influencia
para asegurar el recaudo de las rentas, debido a que "los gastos del gobierno

debian financiarse con el fondo comudn formado por las rentas ptblicas"®®.

% Ibidem. Pag. 18.
% |bidem. Pag. 16-17.
o7 Compuesta por Edwin Walter Kemmerer, profesor de economia en la Universidad de Princeton; y otros, la tarea de esta mision fue la

reorganizacion de los servicios, rentas e impuestos nacionales, reorganizacion que se hacia necesaria por la situacion que vivia el pais y la
coyuntura internacional que enfrentaba al comienzo de un periodo de prosperidad. NARANJO. Op.Cit. Pag. 48-49.

%8 AVELLANA GOMEZ, Mauricio. En busqueda de la estabilidad monetaria y fiscal: una perspectiva Historica a partir del legado de
Edwin W. Kemmerer._En: Economia Colombiana. Bogota. N° 298 Sept-Oct 2003. Pag. 51.
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El profesor Kemmerer al hacer el analisis del entonces ente encargado del control
fiscal dijo lo siguiente: "La Corte de cuentas, en cuanto al examen de aquellas, es
de poca utilidad, debido a que el examen se demora extraordinariamente. Gran
parte del merito de un examen consiste en la pronta revision del trabajo de los
empleados del gobierno, a fin de que puedan corregirse inmediatamente cuales

quiera practicas que no sean satisfactorias”®.

Resultado de la misiéon es la expedicion de la Ley 42 en 1923 - entre otras Leyes-;
ésta crea la Contraloria General de la Republica, que en virtud de su creacion y
“en ejercicio por delegacién de la accién fiscalizadora que la Constitucion le
reconoce a la Camara de Representantes, debe obtener que las actividades
presupuestales y financieras del gobierno corran dentro de los limites fijados por el
presupuesto y por las demas Leyes fiscales vigentes”’®. Asimismo, se crearon las
auditorias seccionales, quienes tenian la jurisdiccion sobre todos los empleados,
fondos y bienes de los respectivos departamentos y facultad para su fenecimiento.

Para 1931, el control previo’* que se ejercia se realizaba a través de las
dependencias de la Contraloria en las entidades territoriales, que se encargaban
de mantener informada sobre las erogaciones, giros que se fueran a realizar para
que asi la Contraloria autorizara dichos movimientos presupuestales y fueran

legalmente aceptables; aguello generd una coadministracion con el ejecutivo.

Los errores de funcionamiento y de implementacion del nuevo sistema de control —
debido a que la revision de las cuentas estaban hasta 1921- y el déficit fiscal y la
crisis econdmica -la gran depresion- hace que las "economias nacionales se
cierren ante el desbarajuste del sistema nacional internacional y se precipita una

carrera de devaluaciones"’?; esta situaciéon hace que en 1930 el presidente

69 Apartes de la exposicion de motivos de la Ley 42 de 1923.
0 L ASCARRO. Op.Cit. Pag. 217.

71 . . . . . . . . L

El control fiscal previo es el que tiende a prevenir y evitar que se realicen operaciones ilegales o fuer de los limites de las
autorizaciones de que goce el administrador, y por este aspecto, representa la maxima aspiracion en materia de fiscalizacion. lbidem. Péag.
48.

2 AVELLANA GOMEZ. Op.Cit. P4g. 34.
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Enrique Olaya Herrera contrata una misién encabezada por Mr. Kemmerer’ la
cual intentd mantener el acceso al financiamiento externo en medio de un contexto
internacional desfavorable; "la mayor parte de las reformas realizadas solo fueron

cambios marginales a las instituciones creadas durante la primera visita"".

En 1945, el entonces presidente Alfonso Lopez, mediante el Acto Legislativo 1 —
como se menciond anteriormente- le encomienda Constitucionalmente la funcién

de vigilancia de la gestion fiscal de la administracion a la CGR.

Posteriormente, la Ley 20 de 1975 ratifica “el caracter previo y posterior del
control; la vigilancia a los establecimientos publicos, a las empresas industriales y
comerciales del Estado”’®; también se acenttian procedimientos que implicaban la
visita de inspecciones a las oficinas de revisoria y auditoria interna; se modifico
nuevamente la estructura organica, los procedimientos, la planta de personal y asi
se expidieron otros decretos extraordinarios derivados de la autorizacién de la
mencionada Ley que marca un fortalecimiento del camino que debera tomar mas

adelante la CGR.

Pasados varios afios de las misiones llegaron las transformaciones en la
economia y en diversos sectores, asimismo los cambios estructurales del Estado,
el inicio de una era en la que se reconocen los Derechos Humanos inalienables;
en Colombia en 1990 se inicia el movimiento de la Séptima papeleta, con la
aprobacion de la creacion de la Asamblea Nacional Constituyente se empieza una

carrera por transformar la vision del Estado.

& Luego de siete afios se encuentra que las recomendaciones de la primera mision fueron insuficientes, pues el periodo de los contralores
(de dos afios) no era suficiente para que existiera una gestion de trascendencia por lo que recomienda un periodo mas amplio (de cuatro
afios) y que este fuera nombrado por el Presidente de la RepUblica con aprobacion de la Cémara de Representantes de terna propuesta de
la Junta Directiva del Banco de la Republica. HERNANDEZ. Op.Cit. Pag. 55.
™ MESSIEL ROCA, Adolfo. Kemmerer en Colombia. En: Economia Colombiana. Bogota N° 298 Sept-Oct 2003. P4g. 46.
75 . . . . . . - . .

En este tipo de sociedades, el control fiscal era ejercido por revisores fiscales elegidos por la asamblea de listas presentado por el
Contralor. CLAROS POLANCO. Op.Cit. Pag. 107.
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1.1.3.1 La Asamblea Constituyente, nuevos aires del Control Fiscal: Hacia un

control eficiente.

La construccion de un control fiscal como lo conocemos hoy es el proceso de
cambio y de mejoramiento al cuidado de los recursos publicos. Desde el
movimiento independentista hasta la Constitucion que hoy tenemos, los entes
fiscalizadores “tuvieron a su cargo la vigilancia y proteccion de los recursos
estatales, sufrieron cambios, que en promedio llegaron a ser de uno cada trece
afos. Estos a pesar de su multiple tematica, giraron en torno a la elecciéon de los
responsables de los organismos de control, el tiempo de ejercicio de su cargo, la
naturaleza de los procesos fiscales y demas”; con el ambiente previo a las
discusiones de la Asamblea se expuso las debilidades, falencias y demas que
amenazaban con un control paupérrimo y corrupto; asi, segun la historia del
control fiscal como la conocemos y las continuas reformas solo eran un reflejo de
la desconfianza y corrupcién que se asentaba sin signos de querer disolverse por
mAas correcciones que se le hacian al sistema, esto fue objeto de estudio y clave

para establecer un sistema de fiscalizacién con la nueva Constitucién en 1991.

El andlisis al plantear el tema del control fiscal concluye que fulguran focos de
burocracia, baja capacidad técnica, corrupcion debido al control previo, asi como
la solo fiscalizacién de caracter numérico y presupuestal sin ir mas alla de lo que

conlleva el control fiscal.

La asamblea planteaba los dos sistemas ya estudiados, el conflicto se suscitdé en
la independencia y la ubicacién del érgano en la estructura del Estado. El informe

de ponencia de la estructura del Estado, se afirmaba que:

“(...) el Estado, en la practica y no en sus textos, en cuanto se refiere
a su organizacion y funciones, ha rebasado las doctrinas
tradicionales y ha revolucionado tanto que la actual distribucion del

poder publico en tres ramas en verdad ya no corresponde ni en la
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teoria ni en la préactica a la estructura real del estado moderno. Y esa
afirmacion es cierta, porque como se vera, hay 6rganos que no
encuadran en ninguna de las tres ramas del poder publico, porque
sus funciones ni son legislativas, ni administrativas, ni judiciales. Sus
instituciones ejercen primordialmente unas funciones, propias,
especificas y distinta por Io mismo, no encajan dentro de la simplista
y elemental teoria tripartita por los que, a nuestro juicio hay

necesidad de hacer una enumeracion adicional"’®.

Lo anterior es un cuestionamiento a la teoria de la tridivision del poder en el
estado de derecho que plante6 MONTESQUIEU, en razén que las funciones no
encuadran en ninguna rama pero es de advertir que "la intension del pensador
francés era no permitir la injerencia de un poder en otro, pero el objetivo de cada
uno de ellos era el de ordenar y administrar en términos generales a la

sociedad"’’

, ademas la funcion del control fiscal dependia en la mayoria de los
casos de alguna de las ramas, entonces no era necesario mostrarla independiente
a la estructura; por lo que se encuadré impropiamente en la rama ejecutiva; para
la Asamblea lo indicado entonces era abrirse paso a la teoria de la existencia de

organos independientes y autbnomos.

El constituyente Augusto Ramirez Ocampo, un mes después de rendida la
ponencia, sefialé: "(...) mantener la tradicibn de nombrar solo tres ramas y
consagrar a las demas como simples 6rganos del Estado no es suficiente (...) por
lo tanto si se quiere proseguir en este avance constitucional, no se debe volver a
la teoria organicista que se abandoné ya hace casi cincuenta afios"’®. El propone,
entonces, la creacion de la rama del control constituida por la Contraloria y el

Ministerio publico, asimismo, cita la sentencia proferida por la Corte Suprema de

® Asamblea Nacional Constituyente. Informe de ponencia estructura del Estado. Gaceta Constitucional N° 59 del 25 de abril de 1991.
Bogota. Pég. 2.

" ROSAS VEGA, Gabriel. Reflexiones sobre control fiscal. En: Economia Colombiana. Bogota. N° 298 Sept-Oct. P4g. 51.

® ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Fundamentos de la propuesta sustitutiva sobre la Estructura del Estado. Gaceta
Constitucional N° 85 del 29 de mayo de 1991. Bogota. Pég. 19.
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Justicia °, donde reconoce que la funcién de control o fiscalizadora no pertenece a

la estructura de ninguna de las ramas.

Para resolver el cuestionamiento de la posicion de los entes de control en la
estructura del Estado, para solventar la discusion se adoptar la teoria organista, en
el articulo 113 consagra que: “Ademas de los 6rganos que las integran existen
otros, autdnomos e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones
del Estado”; en el mismo sentido el articulo 117 dice: “El Ministerio Publico y la

Contraloria General de la Republica son érganos de Control”.

Dentro de los informes de ponencia se encuentran dos que se refieren al control
fiscal. En la primera de ellas por orden cronolégico ¥, exponen las tendencias del
control fiscal en el mundo; dentro de las propuestas presentadas, se encuentran la
creacion de una Corte de Cuentas, o la creacidon de una rama de control donde
dependa un Tribunal Supremo de Cuentas, a quienes les otorgan la funcién
fiscalizadora, vigilancia de la gestidn, y algunos a hacer juicios de responsabilidad

fiscal y el ejercicio de la jurisdiccion coactiva.

Finalmente se presentan dos propuestas, la primera de ellas, la creacion de una
entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y presupuestal
denominada Contraloria General de la Republica; la segunda propuesta, es la
creacion de una Corte de Cuentas "(...) encargada de ejercer la vigilancia de la
gestién fiscal de la administracion y de los particulares o entidades de cualquier

orden que manejen fondos o bienes de la naci6n"®

, quedando el modelo actual
unipersonal, donde la Contraloria tiene a su cargo el ejercicio de la funcién publica

del control fiscal de forma posterior y selectiva.

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 23 de Agosto de 1984 reiterado en la sentencia del 28 de febrero de 1985 Citado
en: Gaceta Constitucional N°85.
8 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Informe de ponencia control Fiscal. Gaceta Constitucional N° 53 del 18 de abril de
1991. Bogota.

1 bidem. Pag. 23.
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El cambio de modelo del control previo y perceptivo al posterior y selectivo tiene
varios factores. En primer lugar, este “sistema dejo de tener validez cuando
cambiaron los modelos econémicos y politicos que lo legitimaban. Otra situacion
que influyo en la abolicién del control fiscal previo y el control fiscal perceptivo o in
situ, fue el relativo a las insuperables limitaciones, derivadas de unos
procedimientos numéricos-legales (esquema contable, legal y financiero) que
producian una informacion muy limitada en el contexto de las entidades
estatales” 8 |, de manera que la revision ejercida representaba una
coadministracion; es ésta la que segun las discusiones en la Asamblea generaba
problemas de corrupcion, clientelismo en el momento que la Contraloria se
convertia en ordenador del gasto, pero también otros factores que obedecieron al
cambio de modelo fueron la carencia de un juicio de responsabilidad serio al

detrimento patrimonial.

Aunque el ambiente de reforma nacié con una impunidad generalizada no fue
motivo para que se continuara con la puesta en marcha de un cambio
generacional constitucional; como asi lo expreso6 el Constituyente Alvaro Gomez

Hurtado en su discurso final a cerca de la culminacién de la Asamblea:

“Este es un texto que pretende representar a Colombia, a un pais que
quisimos encontrar; entre quedarnos rezagados 0 ponernos a delante,
preferimos la vanguardia, nos propusimos intuir lo que quiere nuestro pueblo.
El resultado se lo ofrecemos al pueblo llano (...) hemos salvado la tradicion
juridica de nuestra tierra, los valores de siempre los que nos han permitido
sequir en democracia (...) se crearon organismos rotundos para la
transformacién constitucional. El futuro no entendera porqué pusimos tantas
clausulas para purificar la administracion publica; esperamos que a las
futuras generaciones no les toque vivir en un estado de lenidad moral como

el que hemos padecido (...)"*®

8 AmAYA OLAYA, Uriel Alberto. Fundamentos Constitucionales de Control Fiscal .Umbral Ediciones. Bogota 1996. P4g. 105.
8 Discurso. En: http://www.youtube.com/watch?v=1JQaS9hOAOw (Consultado el 22 de abril de 2013).
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Y al final el consolidado del texto dejo puntos importantes, la independencia y
autonomia de los 6rganos de control, las modalidades del control (el excepcional,
posterior, selectivo); aunque como se verd mas adelante, el proceso de
modernizacién, la perspectiva del control fiscal y de sus 6rganos se ha intentado

reformar en varias ocasiones.

A grandes rasgos para el nuevo Estado Social de Derecho era necesario que el
control fiscal fuera de gestion y resultados, pero por qué la necesidad de implantar
una facultad de caracter excepcional que le permite de manera directa a la CGR
revisar asuntos de la competencia de las territoriales. Para entender ello hay que
conocer a fondo esta facultad.

1.1.3.2 El desarrollo normativo después de la Constitucién de 1991

La Constitucidon de 1991 trajo desarrollo e innovacién desde el punto de vista de
la estructura del Estado, al igual que cambios en el control fiscal. A continuacion
se mencionara las Leyes mas relevantes para el trabajo, no obstante, es de
destacar que existe otra reglamentacion del control fiscal pero que no se expondra

en este acapite.

Para regular el control fiscal establecido en la carta politica, se expidié en 1993 la
Ley 42, siendo una de las primeras en la lista de prioridades de los legisladores de
ese periodo. Esta Ley entra a definir principios, sistemas y procedimientos del
control fiscal, o también los sistemas o tipos de control (financiero, de legalidad, de
gestiéon, de resultado y la revision de cuentas) que ejercen las Contraloria con
base a sus funciones constitucionales, como también incorpora las disposiciones
fijadas por los articulos 119, 267 y 268 de la Constitucion, sobre el ejercicio de la
vigilancia fiscal de las entidades que hacen parte de la administracién publica y los
particulares que manejan recursos publicos y bienes de la Nacion, ademas de

elementos para realizar la evaluacion de la gestion y los resultados de la misma.
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Siete aflos después se expide la Ley 610 de 2000 para establecer el
procedimiento del proceso de responsabilidad fiscal, ésta Ley se expidié por dos
razones, la primera, “ la inexequibilidad de los articulos de la Ley 42 de 1993 que
regulaban el proceso de responsabilidad fiscal y la segunda ante la necesidad

inminente de contar con un procedimiento para deducir la responsabilidad fiscal”®.

Posteriormente, se expide la Ley 617 de 2000, que buscaba entre otros objetivos
crear condiciones para que las entidades territoriales recobren su viabilidad
financiera, también limita los gastos de funcionamiento de las Contralorias a un

Ve

porcentaje para optimizar sus recursos®>. Asi entonces, como se vera mas
adelante esta Ley es determinante en el cambio de la estructura de las CT y del
proceso de la pérdida de la descentralizacion en Colombia como también del

control fiscal mismo.

La Ley més reciente trae grandes cambios, dentro de los cuales también afecta el
control fiscal es la Ley 1474 de 2011, el Estatuto Anticorrupcion, instaura el
procedimiento verbal de la responsabilidad fiscal, modifica algunas materias del
procedimiento ordinario, pero es de destacar el acapite del fortalecimiento del
control fiscal territorial, y las modificaciones al control fiscal excepcional que traia

la Ley 42 de 1993 como se explicara mas adelante.

# YOUNES MORENO, Diego. Op. Cit. Pg. 285.
& Proyecto de Ley 199 de 1999 de Senado, proyecto 046 de Cémara. RESTREPO S. Juan Camilo. Nuevos rumbos para la
descentralizacién. Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico. Imprenta Nacional. Bogota. D.C. 2000. Pag. 28.
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EL DESARROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL ANEJADO DEL
CONTROL FISCAL EXCEPCIONAL

El proceso del control fiscal en suma, derivd en la inclusién de una facultad de
caracter excepcional en la Constitucion incluso ha sido objeto de desarrollo
normativo y jurisprudencial, torndndose como una funcidon que podria ejercer
influencia en el proceso de recentralizacion administrativa que se encuentra

incurso en algunos sectores del Estado Colombiano.

Después de méas de 20 afios tanto la legislacion como la jurisprudencia estan en
mora de revisar el concepto de control fiscal excepcional al igual que sus efectos,
pues la dindmica de la estructura del Estado ha cambiado. Pues bien, tal facultad
es ha sido un inicio para el proceso de recentralizacién y en este capitulo se
explicara el origen, la normatividad, las posiciones y desarrollo jurisprudencial,

mas aun la conexién con el proceso inverso de la descentralizacion.

1.1.4 EIl Concepto de Control Fiscal Excepcional

Antes de comenzar a exponer tal competencia, es necesario hacer una precision
respecto su origen. La evolucibn normativa del control fiscal inicié con la
preocupacion sobre la correcta utilizacion de los recursos publicos hasta el
desarrollo y evolucién que significé la mision Kemmerer; hasta entonces no existio
alguna facultad de caracter excepcional que centralizara el control fiscal. La razén
de la inexistencia de ésta, es el caracter centralista del Estado en marcado desde
el descubrimiento, la conquista y la vida colonial; incluso con la emancipacion de
la corona y el crecimiento, fortalecimiento de la idea de un Estado soberano. El
modelo de Estado centralista (politico y administrativo) se conservd hasta la era
Republicana es decir hasta la “derrota de los liberales en la guerra de 1885, se
promulga una nueva Constitucion que tuvo como artifices a los conservadores
Rafael Nufiez y Miguel Antonio Caro. Con la Constitucion de 1886, se vuelve al

centralismo como modelo de gobierno. Para ello reunifica el territorio y se instaura
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el presidencialismo, bajo la formula de centralizacién politica y descentralizacion
administrativa”®; tal proceso impacto en el crecimiento del fisco territorial creando
el situado fiscal, es decir una fuente exdgena de ingresos de la nacién que son
transferidos a las entidades territoriales con destinacion especifica. Paralelo al
avance del proceso de la descentralizacion asimismo era el del control fiscal, es
por ello que se debid implementar una competencia excepcional para ejercer

control.

El antecedente del hoy denominado control fiscal excepcional se encuentra
consagrado en la Ley 42 de 1923 en el capitulo IV articulo 27: “(...) a solicitud del
Presidente de la Republica, o en virtud de proposicion acorde aprobada por ambas
camaras, el Contralor General practicara examenes en cualquier Ministerio,
Departamento o seccién Administrativa, a fin de informar sobre los métodos
empleados para el manejo de los negocios publicos y hacer recomendaciones 0
sugestiones para la mejora de tales métodos” este se mantuvo sin alterarse hasta

1991 donde se volvidé constitucional.

Conforme fue pasando el tiempo desde a la expedicion de la Constitucién, las
Contralorias Territoriales (en adelante CT) se limitaban a realizar adaptaciones de
las metodologias de las auditorias, pero ellas carecian de un verdadero enfoque
integral, tal vez atribuido a la carencia de los medios idoneos de la época, la falta
de conocimientos técnicos que exigian la nueva metodologia, y el avance de la
corrupciéon®’; a raiz de ello se implementé la facultad excepcional, tal fue el
impacto que se realiz6 variadas solicitudes para realizar el control fiscal

excepcional, como en 1999 en la revista Gestiéon Fiscal®

, NOS presenta seis
controles excepcionales, donde los hechos que constituyen la irregularidad el

comun denominador son las palabras “malos manejos” e “irregularidades”.

8 MANRIQUE REYES, Alfredo. Investigador principal. La Descentralizacion como instrumento de fortalecimiento del Estado Social
de Derecho. 25 afios de descentralizacion en Colombia. IEMP Ediciones. Procuraduria General de la Nacién. 2011. Pag. 38.

8 Aquella mediante la cual se defraudan enormes recursos del Estado, se adjudican grandes contratos, se establecen prebendas
cuantiosas o se conceden importantes privilegios indebidos. (...) Las précticas corruptas en las Gltimas décadas se han actualizado, son
mas sofisticadas y seductoras, renuevan sus estrategias de manejo desviado y aberrante de lo publico en beneficio propio. Entre las
nuevas formas se encuentran la puerta giratoria, la captura de los subsidios estatales, corrupcion informatica, la privatizacion entre otras.
Sin que de lado se dejen formas clésicas de corrupcion. En: Auditoria General de la Republica. Sin diéresis. Enero 2010. P4g. 9,18.

® Contraloria General de la Republica. Gestion Fiscal. N° 11. Noviembre 1999. Pag. 50-51.
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Como ya se explico, en la Asamblea Constituyente el debate fue siempre entorno
al sistema del control fiscal, sin embargo la facultad excepcional quedoé inserta en
el articulo 267 de la siguiente manera: “(...) en los casos excepcionales, previstos
por la Ley, la contraloria podra ejercer control posterior sobre las cuentas de

cualquier entidad territorial (...)".

Posteriormente el desarrollo normativo de la Ley 42 de 1993, en su articulo 26 lo
define en los siguientes términos: “La Contraloria General de la Republica podra
ejercer control posterior, en forma excepcional, sobre las cuentas de cualquier
entidad territorial, sin perjuicio del control que les corresponde a las contralorias
departamentales y municipales” en determinados casos y cuyo procedimiento se

explica en el acapite siguiente.

En un desarrollo conceptual la Contraloria General de la Republica lo define como:

“Una de las facultades o competencia que tiene la Contraloria
General de la Republica es que, en casos excepcionales, avoque la
vigilancia de la gestion fiscal de los recursos publicos ya no de la
Nacion, cual es su competencia primigenia, sino de aquellos
pertenecientes a las entidades territoriales, o también llamados
fuentes enddgena: los rendimientos que provienen de la explotacion
de los bienes de su propiedad, las rentas que se obtienen en virtud
de fuentes tributarias como impuestos, tasas y contribuciones entre
otros. Es necesario recalcar que, el control fiscal posterior
excepcional recaera sobre recursos propios de los entes territoriales,
mas no de aquellos recursos que eventualmente les sean
transferidos por la Nacion, pues en éste Gltimo evento no existiria un

control fiscal excepcional y si un control directo y prevalente (...)".

8 Concepto rendido por: Raimundo José Vélez Cabrales. Jefe Unidad de Apoyo Técnico al Congreso y Rafael Enrique Romero Cruz.
Director Oficina Juridica. Contraloria General de la Republica. Radicado: N° 2012EE47821. Fecha: julio 19 de 2012. Anexo 1.
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La doctrina pocas veces se ha interesado en el concepto del control fiscal
Excepcional, pero se encuentran los siguientes; para Clara Lépez Obregon, es
“facultad de la Contraloria General de ejercer un control excepcional sobre los
recursos propios de las entidades territoriales con la cual desplaza en su

» 90

competencia al respectivo contralor distrital o municipal” * , definicibn que

reafirmaria una posicion de reversién al proceso de descentralizacion.

El tratadista Diego Younes, define al control fiscal excepcional como una funcién
especial “segun el cual para evitar que el control fiscal territorial se torne ineficaz,
la Carta Magna previé que cuando se den los requisitos sefialados en la Ley, se
pueda sustraer de las Contralorias Territoriales la competencia para el control
fiscal sobre las entidades territoriales (...)”°*; ahora bien la jurisprudencia define tal
facultad haciendo relacion entre control prevalente y control preferente, pero ello

se expondra mas adelante.

En sintesis, la definicion del control fiscal excepcional, es la facultad otorgada por
la Constitucion en los casos que la Ley ha determinado para ejercer
posteriormente control sobre los recursos propios de las Entidades territoriales,

mediante el proceso normativo establecido.

1.1.5 El tramite de Control Fiscal Excepcional

En desarrollo del articulo 267 Constitucional, se expidié la Ley 42 de 1993, por
medio de la cual se organiza el sistema de control fiscal y financiero; en ésta
guedaron reglamentados los elementos para garantizar la evaluacion de la gestion
y el control de los resultados de las entidades publicas. Uno de los grandes logros
es la definicion de los principios de la gestion fiscal, pero a la par la
contextualizacién de las clases de controles que se aplican en el control fiscal

colombiano, ademas incluyé el tema de estudio, el control fiscal excepcional.

% opEZ OBREGON, Clara. Control Fiscal Territorial. Realidad y Propuesta de mejoramiento. Universidad del Rosario. Bogoté.
2006. Pag. 82.
! YOUNES MORENO, Diego. Derecho del control fiscal. Escuela Superior de Administracion Publica. Bogota 2010. Pag. 206-207.
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En el articulo 26 de la Ley 42 de 1993, el legislador determin6 que la Contraloria
General de la Republica, podra ejercer el control de forma posterior en forma
excepcional, sobre las cuentas de cualquier entidad territorial en los siguientes

casos:

a) A solicitud del gobierno departamental, distrital o municipal, de cualquier
comision permanente del Congreso de la Republica o de la mitad mas uno de los

miembros de las corporaciones publicas territoriales.

b) A solicitud de la ciudadania, a través de los mecanismos de participacion que
establece la Ley.

No obstante, el numeral 3 del articulo 5 del Decreto Ley 267 de 2000, reglamenta
que para el cumplimiento de su misién y de sus objetivos y en desarrollo de las
disposiciones consagradas en la Constitucion, le corresponde a la CGR ejercer el
control posterior sobre las cuentas de cualquier entidad territorial en los casos
previstos por la Ley, entendiéndose que es natural la figura de excepcionalidad en

virtud de la norma constitucional.

Para ello entonces, la CGR expidi6 en el 2009 la Resolucién Organica No. 6069%,
donde se daban direccionamientos especificos para el ejercicio de esta potestad
constitucional, de manera que en su articulo 2, establece la Definicién del Control
Fiscal Posterior ejercido en Forma Excepcional el cual es (...) ejercer control fiscal
en cualquiera de sus modalidades y acciones sobre las cuentas de cualquier
entidad del nivel territorial, cuya competencia natural esta asignada en el ente de
control fiscal territorial, relevando a este de su competencia sobre los asuntos
materia del mismo; previo cumplimiento de los requisitos previstos por la Ley; cabe
resaltar del texto la palabra “natural” y “relevando” dentro del contexto, hace notar

un desprendimiento de la funcion innata de las CT mediando una jerarquia

%2 E| antecedente de ésta es la Resolucion Orgénica 5588 de 204 que establecia la competencia para el conocimiento y su tramite.
Posteriormente derogada por la Resolucion 6069. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=37307 (consultado 22
de diciembre de 2013).
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invisible, aunque constitucionalmente ambas son auténomas y no existe tal

sujecién exceptuando lo referente a los lineamientos y politicas del control fiscal.

Al mismo tiempo, la resolucion sefialaba de manera detallada quienes podian
solicitar el control fiscal excepcional, cual era su tramite, el alcance, incluso los

requisitos taxativos para seguir el tramite, tales eran:

1. Debe ser requerido por las autoridades y personas legalmente
autorizadas, conforme a lo contemplado en el articulo anterior.

2. La solicitud debe precisar el asunto objeto de control, es decir se
debe especificar la cuenta, el contrato, el proceso y la vigencia, entre
otros, ya que la peticion no puede ser en abstracto por cuanto ello
implicaria el vaciamiento de la competencia de la Contraloria
Territorial respectiva.

3. Debe incluir la motivacion de la que trata la Sentencia C-364-01,
esto es, resefiar los eventos en que se presume duda de la

imparcialidad o falta de idoneidad de la Contraloria Territorial.

La metodologia de la resolucibn 6069 con relacién al control fiscal excepcional
permite que se incrementen las solicitudes a la Contraloria Delegada para
investigaciones, juicios fiscales y jurisdiccion coactiva ®®. A continuacién se

consolida la informacién cuantitativa de las solicitudes:

* Erala competente para ejercer las funciones dentro del procedimiento del Control Fiscal Excepcional. Articulo 6 de la Resolucion
6069 de 2009.
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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
CONTRALORIA DELEGADA PARA INVESTIGACIONES, JUICIOS FISCALES Y JURISDICCION COACTIVA

CONTROL EXCEPCIONAL
PERIODO 2003 — 10 DE AGOSTO 2015%

2003 2004 2005 2006 2007 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 2013 2014 | 2015 Total
Solicitudes
recibidas 123 173 22 35 56 32 33 59 190 49 23 14 SR* 809
Solicitudes
admitidas 75 82 6 15 17 2 6 9 53 3 23 14 SR 305
Solicitudes
Rechazadas 22 64 15 10 24 13 16 46 116 16 SR SR SR 342
Solicitudes
Trasladadas 26 27 1 10 15 17 11 4 21 1 SR SR SR 133
Solicitudes en
complementacion 0 0 0 0 0 0 0 0 0 31 SR SR SR 31

Tabla 1%

*SR: sin registros.

Durante las vigencias 2003 a 2012 han sido objeto de control excepcional 155
entidades territoriales, de los datos proporcionados por la Contraloria se destacan
el Departamento de Santander, Antioquia, Cundinamarca, Bolivar con mas de 10
tramites de control fiscal. Lo cierto es que los temas de interés para solicitud del
control fiscal excepcional, se refieren a contratacién, presupuesto, gestion y uno

en especial que fue para todo el pais en tema de alumbrado publico.

Los datos se encuentran completos hasta el 8 de marzo de 2012, pues mediante
la Resolucion 6506 del mismo afio, la competencia fue asumida por el despacho
del Contralor General de la Republica, la informacion de los afios siguientes fue

suministrada solo para las solicitudes admitidas o tramitadas por este.

o Concepto rendido por: Raimundo José Vélez Cabrales. Jefe Unidad de Apoyo Técnico al Congreso y Rafael Enrique Romero Cruz.
Director Oficina Juridica. Contraloria General de la Republica. Radicado: N° 2012EE47821. Fecha: julio 19 de 2012. Anexo 1.

% La informacion fue actualizada mediante derecho de peticion, sin embargo, la respuesta dada por el Contralor Delegado para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva fue solo sobre las solicitudes de control fiscal excepcional admitidas o
tramitadas, sin relacionar la demas informacion. Concepto rendido por: Silvano Gémez Strauch. Contralor Delegado para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva. Radicado Externo: N° 2015EE0093176. Fecha de recepcion: 10 de agosto de
2015. Anexo 3.
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Sin embargo, es de observar que en los afos posteriores, es decir, de 2013 al
2015, las solicitudes y admisiones de los controles fiscales excepcionales han
disminuido con relacién a los demés periodos. La justificacion probable de ello es

el desconocimiento de los gobiernos locales de realizar la solicitud.

Es oportuno mencionar que la Resolucion Organica 6506, en su parte motiva
enfatiza y advierte que para efectos del estudio del ejercicio del control fiscal
excepcional solo se tendran en cuenta los criterios legales y jurisprudenciales

vigentes.

Frente al tramite de la peticién de control excepcional es importante aclarar que
las solicitudes de la ciudadania tal como lo contempla la Ley 42 de 1993, se
realiza mediante las Veedurias Ciudadanas®, en cuyo caso realizan un derecho
de peticion ante CGR, en el procedimiento deberan demostrar la calidad que las
acredite, para lo cual se exige la inscripcion en el registro de las personerias
municipales y distritales o camaras de comercio, por consiguiente deberan allegar
dicha prueba, conforme lo establece el literal €) del articulo 18 de la Ley 850 de
2003.

Ahora bien, frente a la solicitud elevada por el gobierno departamental, distrital o
municipal, se hace necesario que la misma venga suscrita por lo menos, por el
Gobernador, Alcalde, segun sea el caso, y el secretario del ramo, del cual se

requiere el control excepcional.

Respecto a las peticiones formuladas por las Comisiones Constitucionales

permanentes del Congreso de la Republica el tramite es el siguiente®”:

% Articulo 16 literal d) de la Ley 850 de 2003, por medio de la cual se reglamentan las veedurias ciudadanas, modificado por la Ley
1757 de 2015, articulo 68 literal d, prevé como derecho de este tipo de organizaciones sociales, la solicitud a la CGR, mediante oficio, el
ejercicio del control fiscal excepcional.

% Concepto rendido por: Juan Alberto Duque Garcia. Jefe Unidad de Apoyo Técnico al Congreso. Alba de la Cruz Berrio Baquero.
Directora Oficina Juridica. Javier Alonso Lastra Fuscaldo. Contralor Delegado Para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion

Coactiva. Carlos Augusto Cabrera Saavedra. Gerente de SINACOOF. Contraloria General de la Replblica. Radicado: N°
2013EE0032705. Fecha: abril 26 de 2013. Anexo 2.
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a. Presentar un informe previo y detallado en el cual sustente las razones que
fundamentan la solicitud. Ademas de los argumentos que soportan la solicitud se
debe precisar el alcance del control excepcional, es decir, debe sefalar los
aspectos especificos relativos, entre otros, a la vigencia(s) fiscal a investigar, el o
los contratos, proyectos o0 actuaciones sobre los cuales se solicita dicho

instrumento excepcional.

b. La solicitud debe ser aprobada por la mayoria absoluta de la comision
Constitucional a la cual pertenece. Bajo este entendido la Secretaria de la
comision deberé certificar o hacer constar la aprobacion por mayoria absoluta de
la solicitud de control excepcional. En forma subsidiaria puede allegarse acta

aprobada y firmada con dicha constancia.

Adicionalmente en la solicitud de control excepcional se deben indicar los
argumentos por los cuales se considera que el ente de control territorial no es
idoneo o imparcial para adelantar el seguimiento a los recursos sobre los que se

persigue el control fiscal excepcional.

Es necesario sefialar que en el evento de existir pruebas, éstas deben allegarse
con el fin de demostrar las razones por las cuales la CT correspondiente se
abstendria de ejercer un control fiscal imparcial y de resultados, circunstancia que
permitiria que la CGR desplace la competencia del ente de control fiscal territorial

y asuma la vigilancia del caso.

Por consiguiente, el trAmite interno de la Contraloria General de la Republica de la

anterior peticion se explica a continuacion:

1) Evaluada la solicitud por parte de la Oficina Juridica, pueden presentarles

las siguientes situaciones:
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Admision _del control excepcional: por cumplimiento de los requisitos y por el

andlisis de conveniencia y oportunidad en el marco de discrecionalidad del 6rgano
superior de control fiscal.

Requerimiento para complementacion: la solicitud puede encontrarse incompleta

caso en el cual la Oficina Juridica oficiara a la Unidad de Apoyo Técnico al
Congreso sefialando los aspectos que deben complementarse en el tramite
respectivo. Si hay incumplimiento podra admitirse el control excepcional, en caso

de desistimiento se ordenara el archivo de la solicitud.

Archivo de la actuacién: una vez que el solicitante desiste del tramite respectivo,

se procede a ordenar el archivo del mismo.

Negacion del control excepcional: cuando la solicitud no es procedente, oportuna o

conveniente.

2) Procedimiento

Por designacion del Despacho del Contralor General de la Republica, la Oficina
Juridica evalta la solicitud de control excepcional. En caso de cumplir los

requisitos legales y jurisprudenciales admite dicho ejercicio.

La Oficina Juridica de conformidad con el articulo 30 de la Ley 1437 de 2011%
podra solicitar por cualquier medio (personal, telefénico, correo electrénico)
informacion a la CT respectiva sobre el asunto objeto de actuacion administrativa.
De esta situacion se comunicard oportunamente en el respectivo acto
administrativo. Este procedimiento se debera adelantar en todos los casos

relacionados (admision, complementacion, archivo y negacion).

% Derogado por la Sentencia C-811 de 2011. Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. Efectos diferidos hasta 31
de diciembre de 2014, a fin de que el Congreso, expida la Ley Estatutaria correspondiente.
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Posteriormente la Oficina Juridica proyectarda, en consecuencia, la respectiva
providencia de admision del control excepcional, en la cual, ademéas de todos los
argumentos facticos, legales y jurisprudenciales, expondra acerca del ejercicio o
ausencia de control fiscal que se haya adelantado o dejado de practicar a la fecha

por parte de la CT.

La Oficina Juridica evaluara los documentos antes mencionados y en caso de
encontrarse de conformidad con los requisitos legales y jurisprudenciales, y de
acuerdo con el marco de discrecionalidad, conveniencia y oportunidad que le
corresponde al Contralor General de la Republica, proyectara la admisién del
control excepcional y designara las dependencias que deben adelantarlo.

La solicitud de control excepcional no sera procedente cuando la entidad
involucrada es sujeto de control directo de la CGR, en caso en el cual la Oficina
Juridica proyectard un auto que niegue la peticion para la firma del Contralor

General de la Republica.

Cuando proceda la negacion de la solicitud de control excepcional, la Oficina
Juridica se comunicara con la respectiva CT o Contraloria Delegada Sectorial o
Intersectorial de la CGR, con el fin de establecer si se estd adelantando o no algun
ejercicio de control fiscal sobre el sujeto de control respectivo e informara
oportunamente a la Unidad de Apoyo Técnico quien a su vez comunicara al
Congreso de la Republica.

En los casos en que la solicitud sea archivada o negada, se asimilara a una
denuncia y se dara el respectivo traslado, en todo caso con copia a la Contraloria
Delegada para la Participacion Ciudadana y a la Auditoria General de la Republica

(en adelante AGR) para su informacién.

Para el 2013 fecha en la que se realiz6 primera solicitud de informacion sobre

cuantas peticiones de control fiscal excepcional que se han realizado, se informé
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que verificada la base de datos con la que se cuenta se constatd que se habian
recibido 208 solicitudes, y que se encuentran en trdmite 105 solicitudes,
discriminadas de la siguiente manera, Congreso de la Republica: 16; Ciudadania:
76; Territoriales: 13. Con la actualizacion de la informacion se encontré que de
2013 a 2015, en general se han admitido y tramitado 40 solicitudes de control

fiscal excepcional.

Lo anterior demuestra que en el procedimiento interno de la CGR se realiza un
analisis probatorio y segun sea el caso siempre existe una consulta a las CT para
indagar si hay en el momento una investigacion en curso para que suspenda, sin
embargo, queda una sin sazén pues la determinacion de tramite de la peticion
queda a discrecionalidad®, conveniencia y oportunidad; es decir si el analisis se
encuadra en la apreciacion de las circunstancias y su intima conviccion, que existe

una falencia de las CT en el ejercicio de la funcién fiscalizadora.

Sin embargo, es menester tener presente que la posicién de la CGR esta alineada
con el desarrollo jurisprudencial y no considera que ésta facultad reuna los
requisitos para la afectacion de la autonomia de las contralorias territoriales, aun
cuando es evidente que la facultad excepcional, su principal motivacion es por la

ineficacia de ala las instituciones territoriales, y por tanto se podria considerar

Recapitulando, la normatividad que regula el control fiscal excepcional, se
encuentra la Ley 620 de 2000, es un caso especial, debido que la CGR tiene
competencia prevalente para adelantar hasta su culminacién los procesos de
responsabilidad que se originen como consecuencia del ejercicio de la facultad

excepcional.

% Entendida como la motivacion del acto para evitar la confusion con la arbitrariedad. Asi, la Corte la ha distinguido de dos formas; “la
discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que exista una razén justificada para
ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no es de recibo en el panorama del derecho contemporaneo. La discrecionalidad relativa, en
cambio, ajena a la nocién del capricho del funcionario, le permite a este apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y
conveniencia que rodean la toma de la decisién, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de escoger el contenido de su
determinacion, siempre dentro de las finalidades generales inherentes a la funcion puablica y las particulares implicitas en la norma que
autoriza la decision discrecional”. Aplicando la discrecionalidad relativa. Sentencia C-734 de 2000. Magistrado Ponente: VLADIMIRO
NARANJO MESA.
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De otro lado, el articulo 5 numeral del Decreto Ley 267 de 2000 “Por el cual se
dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la
Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”; preceptia que en cumplimiento de
su mision y de sus objetivos, le corresponde a la CGR; ejercer el control posterior
sobre las cuentas de cualquier entidad territorial en los casos previstos por la Ley,
es decir, el control fiscal excepcional.

En este contexto, el Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) en el articulo 122

trae lo siguiente:

ARTICULO 122. CONTROL EXCEPCIONAL. Cuando a través de las
Comisiones Constitucionales Permanentes del Congreso se solicite a
la Contraloria General de la Republica, ejercer el control excepcional
de las investigaciones que se estén adelantando por el ente de control
fiscal del nivel territorial correspondiente, quien asi lo solicitare
debera:
1. Presentar un informe previo y detallado en el cual sustente las
razones que fundamentan la solicitud.
2. La solicitud debe ser aprobada por la mayoria absoluta de la
Comisién Constitucional a la cual pertenece.
PARAGRAFO. Si la solicitud fuere negada esta no podra volver a
presentarse hasta pasado un afio de la misma.
Respecto a lo anterior, a juicio del Director de la Oficina Juridica de la CGR®
considera que: “esta norma se refiere impropiamente al control fiscal excepcional,
cuando en realidad se trata de un control preferente, habida consideracion que se
ejerceria sobre investigaciones en curso, lo cual indica la preexistencia de un

proceso de responsabilidad fiscal o al menos de una indagacion preliminar”,

100 Concepto rendido por: Raimundo José Vélez Cabrales. Jefe Unidad de Apoyo Técnico al Congreso y Rafael Enriqgue Romero Cruz.
Director Oficina Juridica. Contraloria General de la Republica. Radicado: N° 2012EE47821. Fecha: julio 19 de 2012. Anexo 1.
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En resumen, actualmente el control fiscal excepcional su ejercicio depende de la
juiciosa investigacion y consideracion de la ciudadania y de los Congresistas
respecto de la posible ineficacia e ineficiencia de las CT, sin embargo, que da a

consideracion de la CGR el asumir la competencia propia de las territoriales.
1.1.5.1 Casos de Control Fiscal Excepcional

Los casos de alto impacto en los controles excepcionales que ha adelantado la
CGR entre otros se encuentra el adelantado a la Industria Licorera del Valle,
Transmilenio Fases |, IlI, Il, y Gobernacion de Antioquia y Entidades
Descentralizadas, vale destacar que en el primero de ellos se profirié fallo con
responsabilidad fiscal en cuantia de $40.767 millones, mientras que los restantes

se encuentran en la etapa probatoria.

Lo anterior teniendo en cuenta que no todas las solicitudes desde su presentacion
indican la cuantia sino temas de impacto y esta es determinada por las

Dependencias comisionadas para su ejecucién®®.
a) Caso Industria de Licores del Valle del Cauca'®

El caso se inicia con el juicio de responsabilidad fiscal a la junta directiva de la
Industria de Licores del Valle del Cauca (en adelante ILV). Luego de un serio
analisis se considerd que la decision fue contraria a la Ley, razon por el cual se

encontraron responsables.

El Gobernador del Cauca, formul6 solicitud de control excepcional a la CGR
mediante oficio de 17 de diciembre de 2010, en relacion con la gestion fiscal
respecto de los recursos publicos manejados por la ILV, peticion que fue admitida

por la competente entonces la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios

101Ibidem. Anexo 1

1926 ontraloria General de la Republica. Cuadernos Procesales Doctrina Fiscal. Contiene fallo de segunda instancia del proceso de
Responsabilidad Fiscal No. 6-007-11 'y Auto No. 0032 del 9 de abril de 2012 Industria Licorera del Valle.
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Fiscales y Jurisdicciéon Coactiva mediante auto N° 000914 de 20 de diciembre de
2010.

La motivacion de la solicitud fueron las anomalias de indole fiscal en la
celebracion del contrato de distribucion entre la Industria ILV es una empresa
industrial y el comercial del orden departamental y la unién temporal
comercializadora logistica integral S.A. —hoy- UT comercializadora integral S.A.S.

Con el fin de verificar la existencia de los hechos denunciados y recaudar
elementos que permitieran aclarar la existencia o no de las presuntas
irregularidades denunciadas, la Contraloria Delegada para el Sector de
Infraestructura Fisica, Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo
Regional de la Contraloria General de la Republica, ordend apertura indagacion
preliminar en la que se practicaron las pruebas necesarias para establecer la
ocurrencia o no de los hechos de su incidencia fiscal la configuracion de un dafio

patrimonial.

Los hechos ocurrieron durante los afios 2008, 2009 y 2010 respecto a los planes
promocionales aprobados por todos y cada uno de los miembros bajo el contrato
de distribucién y comercializacion celebrado entre ILV y la unién temporal
anteriormente mencionada, sin tener en cuenta los criterios objetivos de
razonabilidad, proporcionalidad, y en desconocimiento de la funcién administrativa
propios de la contratacion estatal, pues como empresa industrial y comercial del
estado, de acuerdo con el articulo 93 de la Ley 489 de 1998, los contratos
celebrados se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion

Publica.

En consecuencia, todas y cada una de las decisiones tomadas y plasmadas en las
actas y acuerdos de la junta directiva respecto de los acuerdos comerciales y otros
si en lo relacionado con los planes promocionales, los mismos no se encuentran

soportados en estudios de mercado que dieran lugar a tomar una decisién objetiva
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por parte de las administradores de la ILV, situacion que esta palmariamente

contradice los fines esenciales del esta representada en este caso por la ILV.

Con estos elementos de juicio se ordendé la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal considerando que existen elementos indicativos de la
configuracion del dafio patrimonial al erario por parte de la junta directiva de la ILV.
Y por tanto, dentro del proceso se probé la responsabilidad fiscal a titulo de
gravemente culposa para el Gerente General de la ILV, y para el entonces
Gobernador del Valle del Cauca, Juan Carlos Abadia Ocampo, en su condicion de
Gobernador y miembro de la junta directiva del cierre ILV, pues entonces él
ostentaba la condicién de gestor fiscal porque tenia bajo su responsabilidad
ejercicio del control jerarquico y la tutela sobre las actividades desarrolladas por la
ILV, y el Gobernador entonces es el representante de los intereses del
Departamento del Valle del Cauca quien debia velar por la proteccion y
salvaguarda de los recursos del ente territorial y su calidad de miembro principal
de la junta directiva de la ILV, en razén que omiti6 adelantar actuaciones
adecuadas para el cumplimiento de sus Funciones, sin efectuar un control de
tutela adecuado en el manejo de los negocios propios de la Industria Licorera del
Valle.

La ejecucion desbordada del contrato de distribucibn comercializacién, se
evidencid en la realizacién de un plan promocional sin tener en cuenta el impacto
econOdmico negativo y de los recursos que iba a dejar de percibir la ILV, mediando
una evidente falta de planeacion y estrategia comercial, donde el porcentaje
maximo de promocién razonable era de 6.4%, es decir, 2.116.440 unidades de
producto, cuando en realidad las unidades de promocién ejecutadas fueron de
4.452.092, lo anterior, deja un impacto de $19.507.365.504 de pesos que
indexada al momento del fallo asciende a $39.643.607.486 pesos. Dentro de este
contexto, la omision y la guarda del silencio de la junta directiva ante lo sucedido
guarda relacion directa en la falta a los principios de la contratacién, de la misma

manera la ejecucion contractual del contratista hace que sus actuaciones hayan
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sido ineficaces, ineficientes y antieconOmicas contrarias al interés general

causante del dafio patrimonial del Estado.

Por otro lado, la Contraloria Departamental del Valle no realizé en debida forma la
auditoria correspondiente en el fenecimiento de la cuenta, pues una acuciosa
revision habria permitido evidenciar la existencia de desviaciones o errores o
inconsistencias en la ejecucién del contrato, y el resultado seria el fenecimiento
con salvedades con las correspondientes investigaciones por responsabilidad

fiscal.

Es importante notar, que al interior del material probatorio obrante en el
expediente no se evidencia prueba alguna gue nuestra manera contundente que el
contrato de suministro y comercializacion no haya sido objeto de control y analisis
fiscal en la aqui debatido por parte de la Contraloria Departamental del Valle,
ahora, el fenecimiento de las cuentas, no impide pronunciamientos posteriores que
pueda implicar el descubrimiento, investigacion y castigo de los hechos fiscales
disciplinarios o penales no observados de manera particular en su oportunidad,
aunado al hecho de que el control fiscal es posterior, selectivo, mas cuando el fallo
proviene de un controles excepcional, reglamentado por el articulo 26 de la Ley 42
de 1993.

El resultado de este control excepcional fue la sancién de responsabilidad fiscal
para el entonces Gobernador del Valle Juan Carlos Abadia, quien después seria
destituido e inhabilitado por la Procuraduria General de la Nacién debido a su
participacion en politica. Ademdas, de la investigacion de las conductas
disciplinables del Contralor Departamental y los funcionarios de la Contraloria que
actuaron en la diligencia de auditoria que concluyé con el fenecimiento de la

cuenta de la ILV para las vigencias del 2008 al 2010.
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En este caso, la solicitud del control fiscal excepcional evidencié la falta de
diligencia de la CT lo que pone en duda la imparcialidad de éstos entes como
también si valdria la pena replantear la concepcion el control fiscal territorial.

b) Control Fiscal Excepcional de las Fases |, Il, Ill de Transmilenio®®®

Las actuaciones procesales correspondientes a las fases | y Il consisten en
procesos de responsabilidad fiscal que se adelantan en las CGR y que se

encuentran archivadas y se relacionan con lo siguiente®*:

1. Hechos: presuntas irregularidades originadas del contrato de obra nimero 089
de 2000, consistente en la rehabilitacion de calzadas de trafico mixto y adecuacion
de calzadas de solo bus al sistema Transmilenio Avenida Caracas tramo calle 6
hasta la 80, no se tuvieron en cuenta estudios de Steer Savies and Gleave lo que

genero presuntos dafios en las losas de Transmilenio.

Estado actual: el proceso esta archivado se declar6 la nulidad de todo lo actuado
desde el auto de apertura del proceso dispuso el archivo del expediente y el
levantamiento de las medidas cautelares decision confirmada en grado de
consulta en julio de 2010 por la segunda instancia (oficina juridica - Contralor

General). Se declaré la prescripcion el 20 de enero de 2011.

2. Hechos: irregularidades consistentes en el deterioro prematuro de las obras

ejecutadas en el tramo uno de la troncal Calle 80 del Transmilenio.

Estado actual: proceso archivado por no encontrarse el detrimento patrimonial y
se declaro la nulidad de todo lo actuado desde el auto de apertura del proceso

dispuso el archivo del expediente el levantamiento de las medidas cautelares

103 Resumen del Concepto rendido en derecho de peticion y que constituye el anexo 2 de esta tesis.

10% Al 2015 se solicité actualizacion del estado de los procesos de las fases I, I, y Ill, de Transmilenio, pero algunos procesos por
encontrarse en etapa probatoria no se suministré informacion con base en las disposiciones de la Ley 610 de 2000 articulo 20 y la
sentencia C-477 de 9 de mayo de 2001. Concepto rendido por: Silvano Gémez Strauch. Contralor Delegado para Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccién Coactiva. Radicado nimero: 2015EE0093176.
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decision confirmada en grado de consulta en junio 2010 por la segunda instancia

(oficina juridica - Contralor General).

Existen otros dos procesos, correspondientes al tramo Il de la misma troncal
también archivados en grado de consulta mediante fallo proferido por segunda

instancia (Oficina juridica — Contralor General).

Fase IlI:

En la Contraloria Delegada para Investigaciones Juicios Fiscales y Jurisdiccion
Coactiva, cursaban cuatro procesos de responsabilidad fiscal, 5 indagaciones
preliminares y 5 hallazgos fiscales, relacionados con esta fase, todos avocados el
conocimiento por el control fiscal excepcional. A continuacién se exponen los

aspectos esenciales:

Respecto a los procesos de responsabilidad fiscal, contra el Instituto de Desarrollo
Urbano - IDU, tres son en lo concerniente al avalio indemnizatorio de algunos
predios identificados, bajo la suscripcion del contrato de consultoria nimero 04 de
2007 con la Corporacion Lonja Inmobiliaria de Bogota; el otro archivado debido a
que el contratista compensé la suma que determinaban el dafio patrimonial, en

este caso se dicto fallo sin responsabilidad fiscal.

En cuanto a los procesos que hacen referencia a las adiciones y prorrogas de los
contratos 134 al 138 de 2007, afectd costos globales ambientales, sociales y de
sefalizacion y transito; solo uno de ellos hace relacién con el hallazgo de auditoria
a la “Modificacion de Disefios Troncal Carrera Séptima” y estaba encaminado en
las irregularidades derivadas en la no utilizacion de los estudios y disefios del
contrato de consultoria, por lo que a la fecha se encuentra en auto de cierre y con
recomendacion de apertura de proceso de responsabilidad fiscal, y como ultima

actuacion se tiene el oficio de traslado interno declara de alto impacto.

63



Con relacion a los 4 hallazgos radicados para el 2013, de la fase tres del
Trasmilenio a 2015 por irregularidades en los contratos e incumplimiento, solo uno
cuenta con auto de cierre y apertura de proceso de responsabilidad fiscal, los

demas se encuentran en etapa preliminar.

Asi entonces segun la informacion actualizada al 2015 sobre las actuaciones fruto
del control fiscal excepcional en las fases I, Il y lll de Transmilenio se presentan
los siguientes datos:

llustracion 1

Estado de procesos resutado del control fiscal
excepcional - Fases |, Il y Ill de Trasmilenio

® Terminacion por prescripcion

H Archivo- terminacion por no
detrimento

= Archivo- pago

H A, Cierre- indagacion preliminar

¥ Archivo- reposicion del bien

¥ Fallo sin responsabilidad

¥ Auto de imputacion de
responsabilidad fiscal

WA, Cierre y apertura de proceso de
responsabilida fiscal

Fuente: elaboracion propia con base en los datos suministrados por la CGR.

De la grafica anterior se puede concluir que 5 de los 18 procesos de las fases de
Transmilenio aun se encuentran activos con apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, siendo los de mayor significacién, por otro lado solo 1 de

los 18 se ha declarado fallo en ese caso sin responsabilidad fiscal. Segun los
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datos anteriores de la muestra el proceso de estudio de cada uno de los casos se
realiza de manera parsimoniosa que no permite avanzar pues estos procesos son
el afio 2012.

Sumado a lo anterior el entonces Contralor elegido por el voto unanime de los
concejales de Bogota y con el aval del Partido Liberal en 2008, durante su gestion
resulté implicado con varios escandalos en lo que denominé la prensa “el Cartel

de la Contratacién” que hoy lo tienen inhabilitado y con investigaciones penales.

“En junio de 2010 se conoci6 una grabacion que revelo el escandalo del "Cartel de
la Contratacion” en Bogota, en la que el representante a la Camara Germéan
Olano y el empresario Miguel Nule dan a entender que el Contralor habria pedido
una comisién para ignorar la adjudicaciéon ilegal del contrato de la Calle 26 a
empresas de los Nule. Desde entonces, Moralesrussi fue citado a un debate de
control politico en el Concejo, llamado a interrogatorio en la Fiscalia, la
Procuraduria le abri6 investigacion, la Contraloria General le quitd la investigacion
sobre la contratacion en Bogotda, y su partido, el Liberal, lo suspendi6 a causa de
las acusaciones. En julio, el concejal Antonio Sanguino lo acusé de quedarse con
parte de la plata de la renta del edificio Amalfi, que es donde temporalmente opera

la Contraloria”®,

El caso de la Contratacién de la Fase Il de Transmilenio y el Cartel de la
Contratacion, primero con relacion a las indagaciones realizadas por la Contraloria
General de la Republica en virtud del control fiscal excepcional, es que realmente
el acervo probatorio pueda demostrar el evidente dafio al patrimonio, por otro lado,
este caso hace no solo replantear el papel de las CT entorno a la contratacion,
sino también los vicios que se pueden presentar en el momento de la eleccion de
la figura territorial del control fiscal, pues en el caso de estudio, el ente de control
fue participe en ocultar y dejar su papel imparcial. Por lo tanto, desde ésta

perspectiva hace plantear que debe una nueva forma de escogencia de los

1% Tomado de: http://lasillavacia.com/perfilquien/20158/miguel-angel-moralesrussi-russi (Consultado el 17 de abril de 2014).
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contralores territoriales, o simplemente es mas eficaz aplicar la figura de
desconcentrar los poderes de la Contraloria en sus delegados. Con relacion a ello,
el nuevo Acto Legislativo No. 2 del 1 de Julio de 2015, en el articulo 23 reforma los
incisos cuarto y octavo del articulo 272 de la Constitucidon, quedando la eleccion
de los Contralores departamentales, distritales y municipales por las Asambleas
Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, mediante convocatoria
publica conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad,
objetividad, participacién ciudadana y equidad de género, para periodo igual al del
Gobernador o Alcalde, segun el caso. Sin embargo, la Ley no se ha expedido para
reglamentar el concurso, ni se ha expedido ningun tipo de concepto que aclare
qué corporacién debe realizar el concurso si la saliente del periodo, en este caso,
(2013-2015), o la futura (2016- 2020), generando un vacio juridico respecto de la

eleccioén de los nuevos contralores.

C) Control Fiscal Excepcional

en el Departamento del Huila'®

Se escogi6 este Departamento para indagar sobre su ejercicio del control fiscal
con relacion al tema objeto de estudio debido a que es un Departamento dentro

del promedio de tercera categoria.

En este caso se han tramitado 2 controles excepcionales, la primera presentada
por el Concejo Municipal de Garzén, este se encuentra dirigido a realizar una
Auditoria Especial a los recursos de la administracion ejecutados mediante obra
publica en virtud de la urgencia manifiesta decretada por la ola invernal del 2012,
ésta solicitud fue negada debido que los recursos que financiaron los contratos
fueron tomados del Sistema General de Participaciones y segun la Sentencia T -
107 de 2006, la CGR entra a desplazar a la CT, por estar comprometidos recursos

del orden nacional, por consiguiente, se dio traslado a la Contraloria Delegada.

106 Op.Cit. Derecho de peticién. Anexo 2.
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La segunda solicitud, fue presentada por el Concejo Municipal de Colombia, para
ejercer control excepcional en lo que respecta a el manejo contractual y el
otorgamiento de subsidio de vivienda en el mandato constitucional del 2008 al
2011 del entonces alcalde Miller Jamir Hernandez Hernandez, tal solicitud,
también fue negada por no aportar prueba sumaria que permitiera dudar de la
imparcialidad del 6rgano territorial de control fiscal, o colegir que dicha entidad se
encuentre sometida a presiones o injerencias locales que hayan podido afectar su

idoneidad, requisito indispensable para que resulte viable la admision del tramite.

En tercer lugar, se encuentra dos casos méas de control fiscal excepcional®®’ los
solicitados por el Congreso de la Republica por el Honorable Representante Jesus
Alfonso Rodriguez Camargo para asumir por control excepcional la vigilancia de
entidades y hospitales publicos del orden municipal y departamental, con el &nimo
de conocer los resultados de dicha auditoria durante los Udltimos 6 afios a la
plenaria de la Camara de Representantes, tal proposicion fue aprobada el 1 de
agosto de 2012. Dicho control excepcional recayé entonces sobre las ESES
Hospital Universitario de Neiva Hernando Moncaleano y Hospital Regional San
Antonio de Pitalito. Asi entonces, segun el sistema de responsabilidad fiscal —
SIREF '®. donde se registran todas las actuaciones fiscales se detectd 5
actuaciones al Hospital Universitario de Neiva, que se encuentran en apertura de

procesos de responsabilidad fiscal y que se encuentran en etapa probatoria.

Lo que se observa a través de los casos expuestos, en primer lugar si existe una
falla en el ejercicio del control fiscal territorial, y una de sus grietas es la manera de
escogencia del Contralor Territorial, y la otra es la falta de eficiencia y eficacia en
el momento de ejercicio del control fiscal, y que por tanto los competentes para

ejercer la facultad excepcional se ven obligados a recurrir a ella, pero también se

107 Concepto rendido por: Silvano Gémez Strauch. Contralor Delegado para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva.
Radicado nimero: 2015EE0097475. Anexo 4.
1% £ SIREF permite manejar procesos de responsabilidad fiscal ordinarios y verbales a nivel nacional. Se trata de una “bitacora” en la

que se registra manualmente en qué va cada proceso, mas no contiene ningun tipo de documento sobre el mismo. Permite realizar algunos
reportes y conocer estadisticas de diferentes aspectos. En: Economia Colombiana. No. 342. Mayo —Junio. 2014. Pag. 29.
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puede inferir la falta de confianza en el trabajo de la institucion territorial;

generando inquietudes respecto a su papel como ente autonomo del control fiscal.
1.1.6 Pronunciamientos jurisprudenciales sobre Control Fiscal Excepcional

Dentro del tema objeto de estudio se indaga si el ejercicio del control fiscal
Excepcional permite que se pierda la autonomia del control fiscal territorial cuando
la CGR asume la investigacion y todo lo que conlleva sustraer esta funcién natural
de las CT. Sin embargo, la posicion de la CGR a cerca de el tema, es que el
ejercicio de tal facultad no limita ni resta la autonomia, argumento basado en una
sentencia de la Corte Constitucional C-364 de 2001, por ello la figura juridica se

ajusta al marco de competencias sefaladas por la Constitucion.
1.1.6.1 Corte Constitucional

Al establecer un marco jurisprudencial de la Corte Constitucional se tuvo en
cuenta la metodologia establecida por Diego Lépez Medina'® sobre el analisis
dindmico del precedente. Para estructurar el analisis se buscaron los fallos
relacionados con el control fiscal excepcional en relacion a la siguiente pregunta:
¢, Si con el ejercicio de la facultad excepcional las contralorias territoriales pierden
autonomia? encontrandose muy frecuentemente en las sentencias que para dirimir

el tema se deponian los conceptos de descentralizacion y Estado Unitario.

En un balance constitucional*'°, dice el autor, las sentencias expedidas de 1991 a
1995 constituyen doctrina probable *'!; las sentencias de 1995 a 2006 son
precedentes para casos futuros y andalogos; para el caso del control fiscal
excepcional la Corte se pronuncio especificamente en el tema en 1998 y el ultimo

pronunciamiento fue en el 2011.

199 opEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los Jueces. Segunda edicién. Legis. 2014. Capitulo 5 parte Il Analisis dindmico de
precedentes.

110 L " S S . - .

Un “balance constitucional ”, esto es, de una doctrina jurisprudencial vigente mas o menos definida que sirva como regla de conducta
y estandar de critica a la actividad de jueces, funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos futuros.
Ibidem. Pé&g.140.

"1 Ibidem. Pag. 31-33.
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Los pronunciamientos entorno al control fiscal excepcional empezaron a darse en
1998 periodo en el cual se construye la posicion jurisprudencial en relacién a la
perdida de la autonomia las CT en el ejercicio de la facultad excepcional, en el
contexto en que se fallan las sentencias, es decir en el lapso de tiempo de 1999 al
2002, nuestro pais se encontraba en un proceso avanzado y de fortalecimiento
sobre la descentralizacion administrativa, cambiando el 2003 con la eleccion de un
nuevo gobierno en el cual se empieza a gestar una involucién pues tiene la
tendencia a centralizar las funciones administrativa. Uno de los ejemplos, es el

referendo en el cual se le pedia a la ciudadania si queria eliminar las CT.

Realizando la busqueda de los pronunciamientos las sentencias fundadoras de
linea en el tema especifico del control fiscal excepcional no se encuentran, pero si
algunas sobre el ejercicio del control fiscal de manera posterior y selectiva en
casos excepcionales, de manera que ninguna entidad quedar por fuera del rango
del control fiscal. Entre los fallos acotados se encuentran las sentencias C- 132, C-
534, C- 529 de 1993; C-167, C- 374 de 19952, Las anteriores sentencias nos
traen argumentos desde el punto de vista de la estructura organica del Estado,
todo “en desarrollo del esencial principio de la separacion de poderes, dispuso que
son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial; con lo cual se
entiende la determinacion superior del constituyente, de especializar la toma de
las decisiones y las acciones del poder publico, con el propdsito no sélo de buscar
mayor eficiencia en el logro de los fines que le son propios, sino también, para que
esas competencias asi determinadas, en sus limites, se constituyeran en controles
automaticos de las distintas ramas entre si, y, para, segun la afirmacién clasica,

defender la libertad del individuo y de la persona humana”**3.

No obstante, se le ha otorgado al Contralor General de la Republica una funciéon

reglamentaria de orden superior, para dar directrices y asi “armonizar los sistemas

12 Corte Constitucional SC-132 de 1993 M.P José Gregorio Hernandez Galindo, SC- 529 de 1993 M.P Eduardo Cifuentes Mufioz, SC —
534 de 1993 M.P Fabio Mor6n Diaz, SC-167 de 1995 M.P Fabio Morén Diaz, SC- 374 de 1995 M.P Antonio Barrera Carbonell.
113 534 de 1993 y C-167 de 1995 MP. Fabio Morén Diaz.
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de control fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y territorial,
facultad que no puede interpretarse como extendida a la posibilidad de intervenir
en los mecanismos de control interno que adopte la administracion para el logro
de sus objetivos, por cuanto, estaria de este modo interviniendo indirectamente en
funciones de coadministracion que le estan prohibidas (art. 268 numeral 12 C.P.),
sino como un poder de armonizacion y disefio de los sistemas de control atribuido
a las instituciones, a cuyo cargo se encuentra el control fiscal y de resultado

externo consagrado en la Constitucion Politica™* .

Con el propdsito de efectuar un analisis de las decisiones jurisprudenciales de la
Corte Constitucional que se han expedido en el periodo de 1991 al 2014 con
relacion al siguiente problema juridico el cuél se planteé de acuerdo a la hipétesis
planteada a lo largo del trabajo: la autonomia de las CT se ve afectada o
disminuida cuando se solicita el control fiscal excepcional. Al respecto se
encontraron 13 sentencias con relacion al problema juridico, luego de ello se
procedié a identificar los principales fallos sobre la materia el cual fue a partir de
las sentencias que citaban frecuentemente en las fuentes bibliograficas , acto
seguido se procedi6 a identificar aquellas sentencias que tuviesen relevancia y

cercania con relacion a los patrones facticos inicialmente planteados.

En la busqueda no se encontré ninguna sentencia fundadora de linea definida por
LOPEZ MEDINA, sin embargo, la primera sentencia que aparece es en 1998 la
cual es dominante'®. A partir de ahi los pronunciamientos posteriores hacen

alusién a los argumentos de la sentencia mencionada.

14 534 de 1993.

115 . . . o . . I
Las sentencias dominantes son aquellas que “contiene criterios vigentes y dominantes, por medio de los cuales la Corte Constitucional
resuelve un conflicto de intereses dentro de determinado escenario constitucional”. Op. Cit. LOPEZ MEDINA. P. 165
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Tabla 2
Problema juridico: ¢la facultad excepcional consagrada en el art. 267 limita

la autonomia de las Contralorias Territoriales?

Salud dn 1- La fambad SHuddn 2 Lafaodtad
exrepdonal limitala exepdonal ne limita la
aubmnomia de las aulnnomia de las
Coniral orfas Temtorial e Coniralorfas Terrtor al es
c-AyoR
C-403/90
[ caayoo]
C-asifon
C_E@
C-1E 02
C—HEE
C5XY06
C-IR2/0R
Cﬁﬁ

Fuente: Elaboracién propia.

Segun la gréafica anterior, puede colegirse que no existe una sentencia en la que
claramente fije una posicion distinta de a la inicial planteada en la primera

sentencia que fija la posicién de la no limitacién de la autonomia a las CT.

La primera sentencia de la Corte Constitucional con relacion al control fiscal
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excepcional de caracter dominante es la Sentencia C-403 de 1999 Magistrado
Ponente Alfredo Beltran Sierra, donde se demanda la inconstitucionalidad contra
el articulo 26 literales a) y b) de la Ley 42 de 1993; es decir la facultad de la CGR
para ejercer control posterior, en forma excepcional, sobre las cuentas de
cualquier entidad territorial, sin perjuicio del control que les corresponde a las

contralorias departamentales y municipales.

De la sentencia, es necesario destacar los siguientes argumentos. En primer lugar,
“(...) la Constitucién consagra una forma de Estado construida a partir del principio
unitario, pero caracterizada por la transferencia a las entidades territoriales, de una
cierta autonomia para la gestion de sus respectivos intereses. Fijar el grado de
mayor 0 menor autonomia con que cuenten las entidades territoriales, es algo
que la Carta delega al legislador. Sin embargo, el constituyente establecié una
serie de reglas minimas que tienden a articular el principio unitario con la
proteccion de la autonomia territorial, optando, en algunas circunstancias, por dar
primacia al nivel central y, en otras, por favorecer la gestion autébnoma de las

entidades territoriales"'*®

. (Negrillas fuera de texto).

La sentencia va encaminada la exequibilidad de la norma en el principio de la
colaboraciéon armoénica para lograr el cumplimiento de los fines del Estado (art. 2
C.P).

Lo cierto es que “(...) ademas de las normas de la parte organica de la
Constitucion, es el legislador el llamado a concretar los principios de
"descentralizacién y autonomia", facultad que ha ejercido a través de la norma
demandada, en la cual al establecer que la competencia de la Contraloria General
de la Republica frente a lo que la jurisprudencia ha denominado como "el reducto
minimo fiscal”, es decir, sobre los recursos propios de las entidades territoriales,
se ejerza en forma excepcional y posterior, no ha hecho otra cosa que respetar el

ndcleo esencial de estas garantias constitucionales”

Hea respecto se cita la Sentencia C- 219 de 1997 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz
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Asi pues, la Corte aclara que “el contenido esencial del concepto de "autonomia
de las entidades territoriales en nuestra Carta Politica, debe interpretarse en torno
de la comprension, efectividad y mecanismos de garantia de los derechos que se
enuncian como inherentes a esa autonomia” Pero también considera que “a
autonomia de las entidades territoriales no es ilimitada, en el sentido de que tanto
su formulacién como practica deben enmarcarse dentro del contexto del Estado
Unitario y, en consecuencia se debe acompasar con el ejercicio de las
competencias propias de los demas érganos y autoridades del Estado, en los

términos senalados en la Carta”.

En otras palabras la Corte nos muestra que "los principios de descentralizacién y
autonomia solo pueden ser entendidos en su pristino sentido al ser relacionados
con el de unidad, ya que a falta de la delimitacion que este les proporciona, la
afirmacion de los intereses locales, seccionales y regionales conduciria a la
configuracion de un modelo organizativo distinto al propugnado por las normas

constitucionales vigentes"*’,

En este contexto, se encasilla la legitimacion de la CGR al arrebatar la
competencia de las contralorias territoriales en la clasificacién del origen de los
recursos, es decir, el ejercicio del control fiscal respecto de los recursos de los

entes territoriales de origen nacional lo puede asumir la CGR.

Es claro entonces, que el control fiscal excepcional no se refiere a los dineros que
transfiere la nacion a cualquier titulo a las entidades territoriales, porgue en estos
casos, dice la Corte, la CGR “como 6rgano superior del control fiscal del Estado,
no requiere ninguna clase de autorizacion, ni solicitud, porque se trata de intereses
de caracter nacional y, los recursos que se les transfieran, a pesar de que
ingresan al presupuesto de las entidades territoriales, no por eso pierden su

esencia y no dejan de tener un destino inherente a las finalidades del Estado (art.

17 En 1o relativo cita a la Sentencia C-373 de 1997 Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz
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2C.P)

Por ello, la Corte considera que el ejercicio en forma excepcional y posterior, no ha
hecho otra cosa que respetar el nicleo esencial de las garantias constitucionales,

como lo son la autonomia y la descentralizacion.

Por otro lado, como lo afirma Clara Lépez, “el resultado es opinable desde la
Optica de la autonomia de las entidades y el fortalecimiento de la democracia local.
Por una parte, se ha establecido una tendencia a la recentralizacion y la

"118 cuando hace referencia a la sentencia en andlisis,

concentracion de funciones
opinion que comparto, pues solo es un paso para el vaciamiento total de las

competencias de las CT, solo justificandose en la unidad del Estado.

Por el contrario, la Corte Constitucional Sentencia C-499/98, Magistrado Ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz, también sentencia dominante de linea, si bien define la
autonomia de las entidades estatales, también le otorga caracteristicas las cuales
define y en tal sentido cumplirian las CT, y que al sustraer la competencia de su

rango limitaria la autonomia.

Veamos, de manera general, la Corporacion argumenta que ‘la_autonomia que
ostentan los organismos que llevan a cabo funciones de control fiscal externo™**
debe ser entendida en el marco del Estado unitario (C.P., articulo 1°), lo cual
significa que ésta se ejerce con arreglo a los principios establecidos por la

Constitucion Politica y la Ley”.

En ese sentido la definicidbn de la autonomia consiste en el "establecimiento de
una estructura y organizacién de naturaleza administrativa especializada, a la cual
se le ha asignado un haz de competencias especificas en relacion con la materia

reseflada, que pueden ejercerse dentro de un cierto margen de libertad e

18 op.Cit. LOPEZ OBREGON. Pég. 110.
19 3 sentencia indica que el ejercicio del control fiscal externo impone, como requisito esencial, que los 6rganos que lo lleven a cabo
sean de caracter técnico y gocen de autonomia administrativa, presupuestal y juridica.

74



independencia, a través de 6rganos propios, y que dispone, al mismo tiempo, de
medios personales y de recursos materiales de orden financiero y presupuestal
que puede manejar, dentro de los limites de la Constitucion y la Ley sin la

injerencia ni la intervencion de otras autoridades u 6rganos”.

De la misma forma, la jurisprudencia de la Corte, nos refiere a tres caracteristicas
de la autonomia, las cuales son especificas y concurrentes: autonomia

administrativa; autonomia presupuestal; y, autonomia juridica.

En primer lugar, dice la sentencia, la autonomia administrativa es propia de los
organismos que ejercen el control fiscal externo, ésta consiste, en el ejercicio de
todas aquellas potestades y funciones inherentes a su propia organizacioén y a las
que les corresponde cumplir de conformidad con los articulos 267 y 268 del
Estatuto Superior, sin injerencias 0 intervenciones por parte de otras

autoridades publicas. (Negrita fuera del texto)

Respecto a la autonomia presupuestal de las entidades u 6rganos que llevan a
cabo un control externo de la gestién fiscal, la jurisprudencia constitucional,
menciona la Corte, se ha entendido que consiste en la posibilidad de ejecutar el
presupuesto en forma independiente, a través de la contratacién y de la
ordenacion del gasto o, dicho de otro modo, el nacleo esencial de la autonomia
presupuestal reside en las facultades de manejo, administracion y disposicion de
los recursos previamente apropiados en la Ley anual del presupuesto, de
contratacion y de ordenacion del gasto, todo esto de conformidad con las
disposiciones constitucionales pertinentes y la Ley organica del presupuesto.

(Negrita fuera del texto).

Por ultimo, la Corte define que la autonomia juridica de los 6rganos de control
fiscal se manifiesta en dos maneras. Por una parte, implica que el servidor publico
gue ostenta la direccion del 6rgano no puede ser nombrado ni removido por

funcionarios pertenecientes a las entidades objeto del control.
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Sin embargo, también explica, que esa autonomia juridica de los organismos de
control, resulta vulnerada cuando una disposicion legal (1) somete al supremo
director de un érgano de control a algun tipo de direccién funcional o jerarquica en
asuntos que conforme a la Constitucion Politica, son de su competencia; (2)
adscribe funciones propias del organismo de control a funcionarios que no
dependan jerarquicamente de quien ostenta la direccion de ese 6rgano; vy, (3)
atribuye funciones que, segun la Carta Politica, son exclusivas del director del

organo de control, a un funcionario distinto a este.

De acuerdo a lo anterior, resulta un tanto paraddjico que al definir las
caracteristicas de la autonomia de los entes fiscalizadores, y al realizar el analisis

de las limitaciones a esta, solo tendria un caracter contradictorio.

Uno de los apartes que hay que destacar es el salvamento parcial de voto de los
Magistrados Alfredo Beltran Sierra, José Gregorio Hernandez Galindo, Hernando
Herrera Vergara, argumentan que el fallo solo se tuvo en cuenta la definicion
natural y obvia de la palabra “dependencia” es decir solo del aspecto locativo, al
respecto nos ilustran de la siguiente manera “La Sentencia incurre, ademas, en
una flagrante contradiccion: declara exequible (es decir, ejecutable, en cuanto no
es inconstitucional) la expresion "dependencia”, que lleva implicita la nota de la
subordinacion, pero inmediatamente condiciona esa exequibilidad, bajo el

entendido de que se refiere a un 6rgano de fiscalizaciéon "autébnomo”.

La siguiente sentencia en orden cronolégico, Sentencia C-484 de 2000,
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, en ella se analiza si las
sanciones previstas por las disposiciones de los articulos 99, 100, 101 y 102 de la
Ley 42 de 1993, "sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que la ejercen acusadas implican o no una invasién de funciones por

parte de la Contraloria sobre las que ejerce la Procuraduria.
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Aunque el choque de competencias pertenece a organismos autonomos con
distinta naturaleza funcional, es importante destacar los argumentos sobre la

autonomia de cada entidad que le son aplicables al caso de estudio.

Se pregunta entonces la Corte, ¢la Ley puede asignar cualquier tipo de funciones
a los 6rganos de control? *?°, |a respuesta es no, el Legislador debe respetar la
estructura constitucional garantizando el principio de separacion de poderes, ‘el
cual se concibe como un instrumento adecuado y necesario para evitar la
concentracion excesiva de autoridad en ciertos poderes y, pretende el control
mutuo en el ejercicio de los mismos. Por ello, la delimitacion de funciones entre las
ramas del poder y de los 6rganos autonomos se lleva a cabo con el propésito no
s6lo de buscar mayor eficiencia en el logro de los fines que le son propios, sino
también, para que esas competencias asi determinadas, en sus limites, se
constituyeran en controles automaticos de las distintas ramas entre si, y, para,
segun la afirmacién clasica, defender la libertad del individuo y de la persona

humana™?*.

Se observa que en virtud del principio de separacion de poderes, la competencia
excepcional asignada a la CGR es preeminente a la autonomia de las CT porque

parte de la eficiencia para el logro de los fines del Estado.

En el orden cronoldgico se expone la Sentencia C-364/01 con ponencia del Dr.
Eduardo Montealegre Lynett, tal sentencia sigue la linea de los argumentos
basados en la autonomia y la unidad que son la base primigenia para sostener
qgue al facultad excepcional objeto de estudio es constitucional y no traspasa el

rango de la autonomia de las Contralorias territoriales.

El tema de andlisis de la Sentencia en cuestién, estad relacionado con la

competencia asignada a la CGR por el art. 63 de la Ley 610 de 2000, para que

2% bueden consultarse, entre otras, las sentencias C-222 de 1996 M.P. Fabio Morén Diaz y C-189 de 1998. M.P. Alejandro Martinez
Caballero.
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adelante los procesos de responsabilidad fiscal que se originen como
consecuencia de la facultad excepcional'®y si por tanto tal atribucién excede lo
asignado por el articulo 267 de la Constitucion.

Para dar respuesta al problema juridico, la corte se basa en los siguientes
argumentos. En primer lugar, como se ha dicho, es el equilibrio entre los principios
de autonomia y de unidad los cuales implican que la Ley puede obviamente
regular las cuestiones vinculadas a un interés nacional, pero no debe vulnerar el
contenido esencial de la autonomia de las entidades territoriales, y en particular
debe respetar "los poderes de accién de que gozan las entidades territoriales para

poder satisfacer sus propios intereses™?3

Asimismo sostiene la Corte que:

“(...) la intervencion de la Contraloria General en estos casos
no desconoce la autonomia territorial, ya que es
proporcionada al fin perseguido por la Ley y por la propia
Constitucion, como es proteger la idoneidad de la funcién de
control fiscal, para salvaguardar de esa manera los recursos
publicos si el esquema constitucional y legal colombiano
permite que, en hipbtesis excepcionales, se ejerza tal facultad
de control fiscal por parte de la Contraloria General (...)
control excepcional se justifica por cuanto se trata de eventos
en que puede dudarse de la imparcialidad del 6rgano territorial
de control, debido a presiones o injerencias locales que
pueden afectar su idoneidad”.

En suma de lo anterior, la intervencion que realiza la CGR al ejercer el control
fiscal excepcional, continua la Corte argumentando; la facultad excepcional

persigue las finalidades legitimas, no so6lo porque desarrolla una posibilidad

122 z - - P . .
Tal y como se expuso en el acapite anterior en el caso de la Industria licorera del Valle, resultado del control excepcional se abrieron
investigaciones a los funcionarios involucrados y posteriormente se dict6 fallo de responsabilidad.

123 Sentencia C-535 de 1996. MP Alejandro Martinez Caballero, fundamento 6.
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explicitamente autorizada por la Carta (CP art. 267), sino ademas pretende evitar
que se dilapiden los recursos estatales, en aquellos eventos en que pueda
dudarse de la imparcialidad del 6rgano territorial de control, debido a presiones o
injerencias locales que puedan afectar su idoneidad.

Se considera que pueden existir otros factores distintos a los que la Corte ha
citado en los que se puede cuestionar eficiencia de la gestion de las contralorias
territoriales entre otras la falta de especialidad del personal, el paternalismo junto
con el proceso de centralizacion que se ha venido dando, en suma hace que se

analice el papel de las CT.

En segundo lugar, la Corte indica, las hipétesis que contiene la Ley para aplicar el
control fiscal excepcional, en las que se reflejan directamente el principio
constitucional de participacién (CP arts. 1° y 3°), pues busca consultar la voluntad
de la ciudadania para justificar la actuacion de una entidad nacional, o ya sea
mediante las corporaciones y funcionarios de eleccion popular, o directamente, por
medio de los mecanismos de participacién que otorga la Ley. Enfatiza la Corte que
‘la intervencion de la Contraloria General en estos casos no desconoce la
autonomia territorial, ya que es proporcionada al fin perseguido por la Ley y por la
propia Constitucion, como es proteger la idoneidad de la funcién de control fiscal,

para salvaguardar de esa manera los recursos publicos”.

Asimismo, en nada se opone a la Constitucion que la Ley permita a la Contraloria
General de la Republica, en los casos en que ejerza su funcion de control
excepcional, adelantar dichos procesos y llevarlos a su culminacion; mucho menos
cuando se ésta facultad se ejerce en los juicios fiscales, pues se tiene en cuenta

que la posibilidad de declarar la existencia de responsabilidad fiscal*?*.

124 Por cuanto, como esta Corte lo ha sefialado en varias oportunidades, los procesos de responsabilidad fiscal son un complemento
natural de la vigilancia de la gestion fiscal que ejercen la Contraloria General y las Contralorias Departamentales y Municipales. Entre
otras, las sentencias SU-620 de 1996 y C-484 de 2000.

79



Sin embargo, se aclara que la CGR al ejercer la facultad excepcional no puede
perder de vista que es una funcion potestativa derivada del control posterior sobre
las cuentas de las entidades territoriales.

Por otro lado, la sentencia cuenta con salvamentos de voto de los magistrados
Jaime Araujo Renteria y Rodrigo Escobar Gil, opinan que “a competencia
excepcional para revisar las cuentas se deriva - sin mas — la de conocer los
procedimientos de responsabilidad fiscal implica desnaturalizar cada una de estas
figuras, y lo que es mas grave aun, constituye una vulneracion del derecho al
debido proceso, por pretermision del principio del juez natural” opinibn que se

comparte.

Otro de los argumentos a destacar del Salvamento de Voto, es que “la Carta
Politica le otorg6 a la Contraloria General la potestad - por lo demas excepcional —
de revisar las cuentas de las entidades territoriales, pero ello no implica de por si,
que le haya conferido también la potestad para conocer — ademas de manera
prevalente - de los procedimientos de responsabilidad fiscal que se deriven de la
revision de dichas cuentas. En esta medida, la facultad excepcional de control
posterior sobre las cuentas de las entidades territoriales que tiene la Contraloria
General (C.P. art. 267), no puede interpretarse como una clausula general de

competencia en cabeza de este 6rgano de control.

Ademas de lo anterior, aclaran los magistrados “a clausula general de
competencia del legislador se opone el principio de autonomia de las entidades
territoriales. La ponderacion entre estos dos principios constitucionales se resuelve
teniendo en cuenta que la parte dogmatica de la Carta, es decir, los principios y
derechos consagrados en ella, constituyen un parametro obligatorio de
interpretacion de su parte organica, que establece la organizacion del Estado. Asi,
la atribucién de funciones y competencias a O0rganos nacionales en materia de

administracion territorial —y la funcion de las contralorias es una administracion
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pasiva- debe ser excepcional, en virtud del principio de autonomia”, opinion que se

comparte.

De la misma manera y en virtud del principio de descentralizacidon administrativa,
la facultad excepcional impone una limitacidbn constitucional a la potestad del
legislador, en favor del principio de autonomia de las entidades territoriales,
implicando que los asuntos que se deriven de la gestion territorial deben ser
resueltos por la misma autoridad, en este caso, deben ser conocimiento de las

contralorias territoriales.

Por consiguiente, la inclusion de la facultad excepcional en la Constitucion y la Ley
para que la CGR conozca en casos particulares, el ejercicio de tal funcion no tiene
el caracter prevalente, pues esto implicaria el claro desplazamiento del érgano
competente que serian las CT. Se justifica el traslado de la competencia en casos
en que pueda dudarse de la imparcialidad del 6rgano territorial de control, debido
a presiones o injerencias locales, entonces resulta natural la intervencion, sin
embargo se incurre en el desplazamiento funcional y la idoneidad de las CT

guedan en entredicho.

Las Sentencias C-127/02 y C-366/01'%° confirman el fundamento de la sentencia
anterior en el cual la facultad excepcional no vulnera la autonomia de las

Contralorias Territoriales teniendo en cuenta los siguientes argumentos

A partir de la Carta Politica de 1991 Colombia se constituye como un
Estado Social de Derecho que integra la descentralizacion y la
autonomia de sus entidades territoriales en el espectro de la unidad
nacional, o cual es indicativo de que a la luz de la Carta la autonomia
territorialidad y la unidad nacional son ampliamente compatibles, se
nutren mutuamente, engloban en diferentes estadios institucionales la

misma comunidad, concurren dialécticamente a la realizacion de los

125 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-127/02 y C-366/01, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
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fines esenciales del Estado, y por tanto, operan, discurren y se articulan
de tal manera que en ultimo término las entidades territoriales solo
pueden realizarse a través de la unidad nacional, al paso que ésta
Unicamente puede existir a condicion de que las entidades territoriales
desplieguen su poder autonémico en consonancia con los intereses

locales y nacionales™?.

Al llegar a este punto es necesario recordar que “las contralorias no hacen parte
de ninguna rama del poder publico, como tampoco del nivel central o del nivel
descentralizado, pues, sencillamente, constituyen Organos autbnomos e
independientes, lo cual debe redundar en la independencia requerida en todo

»127

hacer controlador”™", ello sin perjuicio que las contralorias territoriales diezmen su

autonomia por la existencia el maximo 6rgano de control fiscal, la CGR.

Sin embargo, es claro que ‘el ejercicio simultaneo del control fiscal por la
Contraloria General de la Republica y las Contralorias Territoriales en relacion con
la gestién publica que se cumple por las entidades territoriales, constituiria una
innecesaria duplicidad de funciones, que ademas de multiplicar su costo en nada
contribuiria a la eficacia ni a la eficiencia y celeridad de la funcion administrativa,
por lo que se impone admitir que la Constitucién no puede ser interpretada para
conducir a ese resultado”; es decir respetar la autonomia sin que exista injerencia
de la CGR, sin embargo la Corte lo toma como la existencia de una competencia
concurrente, para justificar la privativa sobre el control de la gestion fiscal de las

CT y en virtud de ello se acepta que se prive a ésta ultima de su funcién natural.

Por otro lado, la Corte para afirmar el argumento de la competencia concurrente
en la sentencia C- 1176 de 2004, Magistrado Ponente Clara Inés Vargas
Hernandez dice lo siguiente: en suma, segun las normas constitucionales, la

Contraloria General de la Republica es el maximo organismo de vigilancia y

126 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-127/02, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
127 ..
Ibidem.
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control fiscal en la organizacién estatal colombiana; y por lo tanto, en él radico el
constituyente una clausula general de competencia para el cabal cumplimiento de

los fines propios de nuestro Estado Social de Derecho.

Por el contrario, el salvamento de voto con el que cuenta la sentencia, vale la pena
destacar el siguiente argumento, posicion con la que se coincide: “Si bien la
Constitucion establece un sistema de frenos y contrapesos, que implica, en cierta
medida, la existencia de controles reciprocos entre distintos 6érganos del Estado,
no es menos cierto que someter al control del vigilado los actos a través de los
cuales se ejerce la vigilancia, asi sea s6lo en su dimensién fiscal, comporta un
menoscabo de la independencia del ente de vigilancia, en este caso de la
Auditoria General de la Republica, y si, como se ha sostenido por la propia Corte,
la labor de control que ejerce la Auditoria participa de las mismas caracteristicas
de la propia de la Contraloria General de la Republica, entre ellas la
independencia y la autonomia, tal situacion resulta contraria al ordenamiento

constitucional”*?®

Es importante destacar el argumento de uno de los intervinientes en el siguiente

sentido:
Siguiendo con ésta linea argumentativa, el interviniente indica que el
maximo organo de control fiscal es la Contraloria General, sin que con
ello, se esté desconociendo la autonomia de los entes de control
fiscal. Pero si se debe aclarar que el constituyente de 1991 no creé
control fiscal de segundo nivel superior a la Contraloria General, como
en forma equivocada lo sostuvo la Corte Constitucional, afirmacion
ésta que puede ser objeto de reconsideracién, por cuanto la definicion
de la naturaleza y categoria de dicha entidad no constituia en ese
momento la ratio decidendi del pronunciamiento. Considera, por tanto,
gque es necesario que la Corte Constitucional aclare que la

Constitucion Politica cred dos niveles para el ejercicio del control

128 salvamento de voto del Magistrado Rodrigo Escobar Gil. Sentencia C 1176 de 2004
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fiscal, pero en el entendido de que el primero esta conformado por la
Contraloria General de la Republica y el segundo por las Contralorias

Territoriales.

Igualmente, afirma que en virtud de la facultad de configuracion normativa, el
legislativo puede crear un érgano con la estructura funcional que le permita al
auditor (articulo 274 de la Carta), ejercer control fiscal sobre la CGR y sobre las

CT, sin que con ello se pueda decir que es un tercer nivel de control fiscal.

Llegado a este punto de la linea jurisprudencial, vale anotar que también se
encontraron las sentencias C-529/06 Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio,
la Sentencia C-382/08 Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil y la Sentencia C-
599/11 Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, las cuales no menos
importantes confirman la posicion jurisprudencial que se tiene desde la expedicion
de la sentencia C-499 de 1998.

Sin embargo hay que considerar las posiciones de los salvamentos de votos y de
las aclaraciones expuestas de las sentencias Constitucionales, pues dan otra
Optica para la posicion casi inamovible sobre el control fiscal excepcional; para
finalizar hay que tener en cuenta que los 6rganos encargados de ejercer el control
fiscal si cuentan con la autonomia e independencia respecto de aquellos sobre los
que ejercen el control, esto, con el fin de garantizar un efectivo sistema de

contrapesos en el que no existan injerencias de ningan tipo.

1.1.6.2 Consejo de Estado
El Consejo de Estado también se ha pronunciado en torno al control fiscal
excepcional cuando se presenta un tipo de consulta sobre la competencia entre

las CT o entre éstas y la CGR, casi siempre respecto al conocimiento de juicios de

responsabilidad fiscal.

84



La competencia estuvo regulada por el anterior Cédigo Contencioso y por el
actual esta reglada en el articulo 112 en el cual relaciona, entre las funciones de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la siguiente:

“... 10. Resolver los conflictos de competencias administrativas entre organismos
del orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o
descentralizada, o entre cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en

la jurisdiccion territorial de un solo tribunal administrativo’.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en diez ocasiones en lo que respecta al
control fiscal excepcional. Dentro de éstas vale la pena destacar la sentencia
Consejo de Estado, Consejero Ponente: Juan Alberto Polo Figueroa'®® en la que
se dirime el conflicto para adelantar la accién de responsabilidad fiscal contra la
Alcaldesa de la ciudad de Ibagué; la colisién sobre este punto se generé en virtud
de la decision de la Contraloria General de la Republica de hacer uso de la
facultad que le confiere el art. 267 (control fiscal excepcional) por solicitud expresa

de las Comisiones Primera del Senado y Camara.

El Consejo de Estado sostiene que la facultad excepcional se debe entender como
una competencia prevalente o preferente sobre el control fiscal de las entidades
territoriales, ya que “no es posible entenderlo de otra manera, por cuanto de no ser
asi se presentaria una competencia concurrente sobre un mismo caso y, por lo
tanto, la posibilidad de que se adelanten dos acciones de control fiscal por dos
autoridades distintas sobre el mismo, lo cual contraviene principios sustanciales
como el del nom bis in idem y el del juez natural, entre otros, en cuanto a una
misma accion y asunto se refiere. Es la interpretacion mas eficaz y razonable del
precepto sobre el punto”y por tanto dirime la controversia al respecto a favor de la
CGR.

129 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa. 6 de junio
de 2000. Radicacion nimero: C-604.
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En otro caso, se resuelve al nulidad contra actos de la Contraloria General de la
Republica’® respecto a la resolucion 04025 de 18 de abril de 1997, “Por la cual
se determina el procedimiento para el ejercicio del control posterior excepcional
sobre cuentas en las entidades territoriales” en donde se le asigna a la Unidad de
Investigaciones Fiscales el conocimiento de las causales de recusacion e
impedimento de los funcionarios encargados de practicar las investigaciones a
nivel seccional asi como la evacuacion de dichas investigaciones, es decir se esta
creando una nueva causal, distinta de las previstas en el articulo 26 de la Ley 42
de 1993, cuyo texto establece los casos en los cuales la CGR puede ejercer, en
forma excepcional, el control posterior sobre las cuentas de cualquier entidad
territorial, en concordancia con el inciso 3°. del articulo 267 de la Constitucion

Politica.

Es decir, ni la Ley ni la Constitucién abren el camino para la creacién de nuevas
facultades, si bien es cierto éstas han excluido “la facultad para que el Contralor
General de la Republica pueda establecer nuevos casos de control excepcional
posteriores para las entidades territoriales, sin incurrir en el vicio de
incompetencia, como sucede sin embargo en el articulo analizado del acto
acusado, e implicando un desconocimiento de la autonomia de las entidades

territoriales™*

como bien lo aduce el Consejo de Estado.

Analizando el pronunciamiento anterior, si se crean nuevos casos u hechos para
desarrollarlos a través del control fiscal excepcional se entraria en una violacion a
la autonomia de las entidades territoriales, mas las existentes no son
contempladas como desconocimiento de tal autonomia, siendo un argumento

contrario y poco coherente.

130 . S - . . .
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero ponente: Manuel Santiago Urueta

Ayola. 19 de noviembre de 1998.Radicacién nimero: 4849.
131 ), .
Ibidem.
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En un posterior pronunciamiento™*?

se dirime un conflicto de competencias entre el
Coordinador de Gestion de la Oficina Juridica de la CGR, atinente al conflicto de
competencias administrativas suscitado entre esa entidad y la Contraloria

Municipal de Cucuta, para investigar fiscalmente al Concejo Municipal.

En esta se limita a dar cumplimiento al articulo 26 de la Ley 42 de 1993, dice la
sentencia “la transcrita disposicion legal permite a la Sala advertir que la
Contraloria General de la Republica estd investida de una competencia
excepcional para adelantar, de estar presentes las especificas circunstancias alli
descritas, el control posterior respecto de las cuentas de las entidades territoriales,
entendido dicho control no solamente como control numérico legal, sino como
facultad para adelantar el correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sin
perjuicio del ejercicio del control ordinario que le compete a las contralorias
departamentales o municipales” es decir se debe entender que la competencia
excepcional se extiende para facilitar el procedimiento fiscal correspondiente, sin

gue por ello se invada la 6rbita de la Contraloria Municipal.

En otra sentencia del Consejo de Estado referente a esta facultad, se pide que se
declare la nulidad de la Resolucion 04549 de 18 de noviembre de 19982, “Por la
cual se determina el tramite para el ejercicio del control posterior excepcional
sobre cuentas en las entidades territoriales”, regulaba el tramite excepcional de los
procesos de responsabilidad fiscal, entre otros argumentos del actor la resolucion
va mas alla de las disposiciones de la Constitucion Politica, pues ha dispuesto un
catdlogo de funciones para cada uno de los érganos del estado, sin que ello
signifique que todo su actuar se subsuma en dichas funciones, “sin embargo,
pueden coexistir una o varias funciones, llamadas basicas, con otras
concomitantes, complementarias 0 accesorias, pero independientes vy

auténomas’™*,

132 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola. 28 de
noviembre de 2000. Radicacién nimero: C-670
133 CONSEJO DE ESTADO. Sala Lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente: Juan Alberto Polo Figueroa. 1
(li;febrero de 2001. Radicacion niimero:11001-03-24-000-1999-5916-01(5916).

Ibidem.
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La resolucion anteriormente citada, se expidid so pretexto de reglamentar el
ejercicio del control excepcional sobre cualquier entidad territorial, sin embargo
como lo anota el actor la disposicion sobre pasa su potestad reglamentaria e
invade competencias asignadas por el constituyente Congreso de la Republica,

desbordando sus atribuciones.

En tal sentido para el Consejo de Estado considera que la facultad excepcional
ademas de ser excepcional es prevalente y debe ejercerse conforme con el
mandato contenido en el articulo 267 de la Constitucion Politica y bajo la
aplicacion de los sistemas de control sefialados en la Ley, como son los previstos
en los articulos 9° y siguientes de la Ley 42 de 1993. Asimismo, el ejercicio del
control posterior excepcional “implica la adopcién de medidas de ajuste que
permitan el adelantamiento de esas investigaciones especiales, habida cuenta de
qgue la Ley nada dispone al respecto. Luego, se requeria de un mecanismo que,
aplicable al interior de la Contraloria General de la Republica, determinara cuales
dependencias deben surtir el trdmite correspondiente a esas investigaciones,

etapas bien definidas por el articulo 74 de la mencionada Ley 42 de 1993%°.

Por tanto, argumenta el Consejo de Estado que no puede interpretarse que se
trata de una competencia concurrente sobre un mismo caso, porque conllevaria a
la posibilidad que se adelanten distintas acciones de control fiscal por parte de dos
autoridades sobre el mismo caso, sino que se esta en frente de una competencia,
definida por la misma Ley como excepcional, y que debe ser ejercida dentro de los
principios fijados en las normas aplicables en la materia, ademas con base en los
sistemas y procedimientos alli determinados, dado que esa regulacién

corresponde a la misma Ley.

Sin embargo, vale la pena recordar que la competencia excepcional en un

momento implica el desplazamiento del control ordinario que le compete a las

135 Ibidem.
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contralorias departamentales, distritales o municipales, pues hay que tener en
cuenta lo mandado por el articulo 65 de la mencionada Ley 42 de 1993, concluye
el Consejo de Estado.

En posteriores pronunciamientos de la Sala Plena del Consejo de Estado™*® e

n
relacion con el control fiscal excepcional, y con ocasion de acciones de definicion
de competencias administrativas y ademas de los pronunciamientos expuestos se
puede concluir lo siguiente: en primer lugar las normas que prevén el control
excepcional de la Contraloria General para su ejercicio, s6lo es necesario que la
peticion sea realizada por una de las personas autorizadas del articulo 26 de la
Ley 42 de 1993, en segundo lugar, tiene caracter prevalente o preferente en los
casos que se versen sobre responsabilidad fiscal, sin dejar de lado los demas
casos en que se ha solicitado la intervencién de la CGR y por ultimo que el
Consejo de Estado acoge de manera sistémica la posicion de la Corte
Constitucional expuesta anteriormente.

En reciente Jurisprudencia el Consejo de Estado®’

se pronuncio con relaciéon al
caso de Transmilenio, los aspectos relacionados con el proyecto del esquema de
contratacion de la construccion del sistema en las troncales NQS y Avenida Suba;
la demanda la realiza la Contraloria Distrital contra los actos administrativos que
se expidieron en virtud del control fiscal excepcional solicitado por el alcalde de
entonces a la CGR respecto a las actuaciones del Instituto de Desarrollo Urbano —

IDU de los contratos de Transmilenio.

Cuando en el fallo expone el concepto de control fiscal excepcional dice lo

siguiente:

136 Al respecto se encuentran las siguientes: CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejera ponente:
Ana Margarita Olaya Forero Bogota D. C. 30 de enero de 2001. Radicacién numero: C-716.

CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Delio Gémez Leyva Bogota D. C, 30 de
enero de 2001.Radicacién numero: C-722.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: William Zambrano Cetina. Bogota. D.C. 18 de
noviembre de 2011. Radicacién nimero: 11001030600020110005300.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Bogota. D.C. 12 de junio de

2012. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2011-01112-00(PI).

17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Bogota. D.C. 5 de

marzo de 2015. Expediente 11001032400020040028801.
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“(...) observa la Sala que la legislacion y la jurisprudencia le
otorgaron a la Contraloria General de la Republica, ademas del
control excepcional sobre las cuentas de las entidades territoriales,
una competencia prevalente para adelantar el procedimiento
fiscal asumido como consecuencia de dicho control excepcional,
precisamente por la necesidad de garantizar la objetiva e imparcial
investigacion fiscal, que a nivel territorial puede resultar mas

proclive y susceptible de intromision”

Lo anterior supone que las Contralorias Territoriales son ineficaces e ineficientes
para realizar sus funciones, y que por tanto debe existir una prevalencia y
superioridad jerarquica de la CGR, que es evidente en sus actuaciones.

Sin embargo, en esta sentencia insiste el Consejo de Estado, que ese ejercicio
prevalente se hace reconociendo en todo caso la autonomia e independencia de
las entidades de control territorial, que en nuestra consideraciéon es algo absurdo,

pues le birlan todo conocimiento y pronunciamiento a la Contraloria Territorial.

En todo caso, existen argumentos expuestos por los actores en las sentencias y
con los cuales coincidimos, en primera medida el argumento con base en el
principio de autonomia que ha sido reconocido a las entidades territoriales por la
Constitucion y en especial a los organismos de control fiscal creados en los
departamentos, distritos y municipios y que aunque no tienen superior jerarquico
en la estructura del Estado, y que por ello en un principio I6gico serian las Unicas
competentes para conocer y llevar hasta su culminacion los procesos de
responsabilidad fiscal que tengan origen en hechos respecto de los cuales se haya
solicitado el ejercicio del control fiscal excepcional; de igual forma que sean
quienes toda vez que el articulo 267 de la Carta Politica limita dicho control a la
revision de cuentas de las entidades territoriales, lo que le confiere la facultad para

adelantar las acciones derivadas del ejercicio del control fiscal.
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Asimismo, se considera que el control fiscal excepcional solo puede referirse a la
revisién de las cuentas de los responsables del erario publico, pues la existencia
de organismos de control fiscal en el orden territorial constituye una
materializacion del principio de descentralizacion territorial, que impide que se
pueda considerar a dicho organismo como un superior jerarquico de las CT con
facultades para desplazar totalmente a los entes de control en el ejercicio de sus

funciones®®,

158 Op. Cit. Consejera Ponente: Ana Margarita Poveda.
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2 LA CENTRALIZACION Y LA DESCENTRALIZACION. LA NUEVA
TENDENCIA: RECENTRALIZACION?

Desde la conquista, Colombia ha tenido una fuerte tendencia centralista como
resultado de la influencia absolutista de la Corona Espafiola, de ahi que el
gobierno hispanico desde el proceso independentista haya sido un trasplante de
Leyes e instituciones, también un apego a la minuciosidad reglamentista y a la
costumbre de dificultar los tramites burocraticos**® e inclusive la demarcacion

territorial son efectos del colonialismo espairiol.

De esta manera “el Estado colombiano no fue entonces el resultado del desarrollo
de una unidad nacional como en Europa, si no que primero fue una creacion

juridica, esto es, fuimos un Estado antes que una nacion”'*

. Aunque no es
necesario ir tan atras en la historia del Estado colombiano, basta con retomar
como era antes de la Constitucion de 1991, claramente el Estado colombiano era
de tendencia centralista, y en lo que respecta al ejercicio del control fiscal, para
antes de 1923 punto clave de la historia de este, las entidades territoriales no
contaban con Contralorias autbnomas, sino una figura llamada Auditor Seccional,
quienes desempefaban todas las funciones que les asignaba el Contralor y los
reglamentos del Gobierno (art. 32 Ley 42 de 1923), época en que la funcién
fiscalizadora se encontraba centralizada. Sin embargo como en todo proceso de

evolucion y cambio, el Estado y su estructura se deben transformar al unisono de

139 Uno de los legados de Espafia de la Conquista y la Colonia fue la centralizacion extrema en la toma de decisiones de Estado, el
control autocrético de los mecanismos de los que se valia la colonia para resolver conflictos con las élites locales de Espafa y el temor de
la Corona de perder el control de los adelantados (...) los historiadores también advierten las raices culturales y econdmicas del
centralismo en (a) la aceptacion de la autoridad fomentada por la modalidad de catolicismo practicada en la region, (b) la profunda
desigualdad en las relaciones sociales, (c) la alta concertacion en la propiedad de la tierra (...) Otros analistas sefialan que América Latina
posee una “cultura centralista” como resultado del hecho de no haber existido en América Latina cuatro grandes fendmenos sociales
europeos: un cambio social como el provocado por la Revolucién Industrial, un cambio politico como el provocado por la Revolucién
Francesa, ni un cambio religioso como el provocado por la reforma, ni, finalmente un sistema de reparto territorial del poder tal como el
feudalismo. La ausencia de tales estructuras y procesos aunados a la modalidad de la Conquista ibérica habria representado el caldo de
cultivo del actual centralismo latinoamericano. En: AGUILERA PENA, Mario. La division politico administrativa. Revista Credencial
Historia. No. 145. Enero. 2002 P&g. 6-7.

140 MANRIQUE REYES, Alfredo. [Et.al]. La descentralizacién como instrumento del fortalecimiento del Estado de Social de Derecho.
Instituto de Estudio del Ministerio ptblico. 2011. P4g. 37.
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las nuevas tendencias mundiales, no obstante, en algunos casos el proceso es va
en contravia de lo que ya se ha consolidad, como es el caso de la recentralizacion.
Es por ello que en este capitulo se analizard como ha sido el proceso de
centralizacidon a la descentralizacion respecto del control fiscal, asimismo se
expondra el concepto de recentralizacion, para terminar con casos en que este se

ha desarrollado.

2.1 EL CAMBIO DE LA CENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION EN
COLOMBIA: UN GIRO HACIA LA DESCENTRALIZACION
CENTRALIZADA.

La mayoria de las estructuras administrativas del Estado han sido centralista en
gran parte de su formacién, Colombia no ha sido la excepcion, desde la
independencia hasta mediados del periodo del presidente Rafael Nufiez se ve
marcada la tendencia centralista. No obstante, los cambios mundiales y la
apertura econOmica hacen que exista un vuelco sobre la tendencia a
descentralizar y que las estructuras locales tengan mas autonomia para
administrar sus recursos y los proyectos locales. Sin embargo, en Colombia a
finales del siglo XX y comienzos del nuevo milenio se empieza a dilucidar un
fendbmeno en la estructura del aparato estatal, hay un giro hacia la centralizacion,
una involucion del proceso de descentralizacion, es decir que el Estado

colombiano se ha recentralizado.

En este aparte se tratara la evolucién de la centralizacion y la descentralizaciéon
entorno al control fiscal, y luego explicar el concepto de recentralizacion y sus
implicaciones en otros &mbitos de la estructura del Estado.

2.1.1 La Centralizacion Administrativa y el Control Fiscal

La historia de la forma de organizacion y de la estructura del Estado en Colombia

ha sido oscilante a través del tiempo. Hemos ido del centralismo (1819-1863), al
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federalismo (1863-1886), de vuelta al centralismo (1886-1986) y a la
descentralizacion (1986-2005), sin embargo desde 2003 ha surgido otro tipo de
cambios en la forma de concebir la administracion publica, como serd expuesto

mas adelante, la recentralizacion.

La republica centralista (1819-1863) fue clave en la consolidacion del Estado
colombiano, sin embargo las divisiones y la diversidad ideol6ogica no permitieron
gue se instaurara la paz y la infraestructura del Estado sentara sus bases, fue la
marcada division de las autoridades que se vio reflejado en la instauracion del
federalismo con la Confederacién Granadina y la Constitucion de Rionegro en
1863, ello conlleva a una crisis tanto econdmica como social haciendo implosién
permitiendo la victoria militar de los conservadores en 1885 en donde empieza un
extenso periodo de consolidacion del presidencialismo como del centralismo. En
este contexto, el éxito del centralismo en ese momento como lo dice Dario

Restrepo:

“El centralismo convirtié los antiguos estados en departamentos, y se
inicio un dispendioso periodo de luchas entre el centro y las regiones
(...) los principales tributos departamentales fueron expropiados por la
nacién asi como la propiedad de las tierras baldias y de las empresas
mineras, salinas y petroleras. Las potestades constitucionales y la
formulacion de las Leyes fueron igualmente prohibidas a los
departamentos y centralizadas en el congreso de la republica.
Finalmente las monedas regionales fueron abolidas y se creé el banco
central en 1905. Desde entonces la autonomia administrativa, la Unica
gue en apariencia quedo a cargo de los departamentos y municipios
(...) la centralizaciéon de los instrumentos financieros, econémicos e
institucionales facilitdé una profunda insercién del pais en la economia
mundial bajo el eje de las actividades cafeteras (...) el centralismo, el
café y la insercion en la economia mundial ayudaron a unificar a

Colombia a crear un mercado nacional, un bloque de clases
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dominantes con necesidad de instrumentos de politica econdmica
nacional, y un conjunto de instituciones y regulacion también de

caréacter nacional™**,

Del anterior breve recuento se resume en la siguiente idea, el gobierno central
controla el recaudo y dicta como y en qué pueden gastar las regiones, es el centro
el principal motor de la economia y del desarrollo, es entonces que el control fiscal
en Colombia como se anotd un principio este se realizaba mediante control previo
y mediante auditores una fiscalizacion solamente numérica y sobre ciertos

aspectos en cada region.

De la misma manera, la creacién de las Contralorias Territoriales surgio de la
necesidad de controlar el gasto publico en las regiones; en atencion a
recomendaciones realizadas por la misibn Kemmerer de 1923; para ello se expidié
la Ley 42 de 1923 que “fue un modelo de Cdédigo Fiscal, tanto por su elaboracion
formal, como por el contenido, pues en sus 15 capitulos desarrollé lo referente al
Departamento de Contralorias; investigaciones, auditores, secciénales, empleados
de manejo, recibos de fondos publicos y desembolsos, restricciones sobre
celebracion de contratos, finanzas, sanciones”**?; asimismo, la Constitucién de
1886, preveia que eran asambleas las encargadas de organizar las Contralorias
Departamentales, “pero nada dice con relacion al érgano competente para fijar las

definiciones y procedimientos”**?

por lo que suscitaba un conflicto entre las
facultades del legislador que contenia la Constitucion de la época que era
establecer la estructura del Estado; en razén de esta imprecisién fue la CGR a
través de la Ley 20 de 1975 art. 1, que unifica las politicas de descentralizar el
control fiscal previo y perceptivo, condicionando “la delegacion del control fiscal

prevista en la Ley, al sometimiento por parte de los entes fiscales de las entidades

141 RESTREPO. Darfo I. Economia politica de las estructuras espaciales del Estado en Colombia. Historias de Descentralizacién
transformacion del régimen politico y cambio del modelo de desarrollo en América Latina. Bogota. 2006. Pag. 324.

192 Contraloria General de Antioquia. Historia de CGA. http://www.cga.gov.co/Paginas/Institucional/Administracion/historia.aspx
(consulado el 17 de diciembre de 2012).

143 MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. El control fiscal en la descentralizacién. En: Economia Colombiana. N° 117. Ene — Feb.
1979. Péag. 14.
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» 144 para asf

territoriales auténomas a normas nacionales de control fiscal
coordinar y unificar conceptos sobre las auditorias sobre las cuentas y demas el

cual recaia el control fiscal.

No obstante, solo fue a partir de 1968 donde se inicia con fuerza los procesos de
descentralizacion buscando poner en orden las instituciones, fortalecer el fisco

para los futuros procesos de expansion del mercado.

2.1.2 La Descentralizacion Administrativa y el Control Fiscal

La descentralizacion es un proceso que se ha consolidado en diferentes
momentos de la historia del pais, entre otros tuvo dos propdsitos: “garantizar una
mayor apertura mediante la distribucion del poder politico y lograr mayor eficiencia
en la provision de los bienes publicos pues se consideraba que al descentralizar la
provision se recogian en forma mas fiel las preferencias y necesidades de los
ciudadanos, ampliando sus posibilidades de patrticipar en las decisiones y en el
ejercicio del control politico”**>. Entonces, un gran esfuerzo de la descentralizacion
fiscal se manifesté especialmente en la ejecucion del gasto. Es decir, el gobierno
central ha tenido resistencia en reducir su tamafio y a compartir las competencias
y los recursos con las entidades territoriales siempre han sido un obstaculo para

lograr una total descentralizacion.

De la misma manera, la descentralizacibn es una de las tendencias mas
acentuadas en la evolucién de las democracias contemporaneas. “Los argumentos
principales que alimentaron las tendencias descentralizadoras en las ultimas
décadas se refieren, de una parte, a su capacidad, al menos tedrica, de legitimar
los gobiernos a través de la distribucion del poder, legitimidad que se habia visto

14% Normas como la Resolucién orgéanica N°6752 de 1977 de la CGR. Ibidem. Pag. 14.

15 bORRAS V. Oswaldo A. La descentralizacién en Colombia estado actual y perspectivas. Historias de descentralizacion. Historias
de Descentralizacion transformacion del régimen politico y cambio del modelo de desarrollo en América Latina. Bogota. 2006. Pag. 401.
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amenazada por la poca representacion democratica, las crisis econdmicas y la

baja calidad en la prestacion de los servicios publicos™4°,

Por su parte, el proceso de descentralizacion en Colombia empezé desde la
década de los ochenta en el campo politico, fiscal y administrativa, que dio un giro
a la estructura tradicional de relacion entre el nivel central, las autoridades locales,
los ciudadanos. Dicho proceso se fortalecio con la expedicion de la Constitucion
Politica de 1991'*", en la que se incorpora el concepto de descentralizacion,
planteado como “una relacién entre sujetos estatales, es decir, se trata de un
relacién inter-administrativa”'*®; ésta ampliacién de la descentralizacién se ve
‘como una manera de darle a las regiones la posibilidad de gestar iniciativas en
materia de politica publica en areas tales como salud, educacién, desarrollo vial y
agropecuario; como en el tema de gestar los procesos de una mejor

competitividad”*°.

En consonancia de lo anterior, el control fiscal necesariamente responde a la
tendencia de organizacion del Estado, es por ello que establece la existencia una

entidad fiscalizadora a nivel territorial.

Frente a ello, en un principio, las funciones de la CGR son establecidas en la
Constitucion en los articulos 267 y siguientes y su naturaleza en la estructura del
Estado es de un 6rgano de control; a diferencia de “(...) las Contralorias
territoriales pertenecen a la estructura administrativa del departamento, municipio
o distrito. Ejercen o cumplen una funcion de control, pero no pertenecen a los

organismos de control a que hace referencia el art. 117 de la Constitucion Politica.

146 RESTREPO SALAZAR, Juan Camilo. Nuevos rumbos para la descentralizacién. Ministerio de Hacienda y Crédito publico. 2000.
Pag. 13.

147 Aunque previamente como se anot6 el proceso de descentralizacion y la conceptualizacion viene desde antes y es la Constitucion
Politica donde lo elevan de manera significativa como principio constitucional.

148 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo I. Universidad Javeriana — Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2009. P 266

149 HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Reforma territorial: mas autonomia, mas recursos, mas control. En: Sindéresis. Bogota. N°
13 Octubre de 2010. P4g. 17
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En consecuencia, los contralores territoriales mantienen relaciones funcionales, no

organicas ni jerarquicas, con la Contraloria General de la Republica”*°.

Respecto a lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia C-561 de 1999 en

cuanto a la descentralizacién, sefiala lo siguiente:

“...) El Fenbmeno juridico de la descentralizacion se produce un
traslado de asuntos que seria de conocimiento de la autoridad
central, a las autoridades territoriales, o de la administracion central a
otras autoridades a quienes se confia el desempefio de labores
especializadas, de tal suerte, que la decision administrativas en los
dos casos, no se adopta por la autoridad central, sino por un ente

territorial (...)”

Aungue las contralorias territoriales tienen autorizacion expresa de la Constitucion
en su creacion (articulo 272), y deben estar sujetas las reglas que establecen las
Leyes 42 de 1993, Ley 136 de 1994™' y a Ley 330 de 1996, a través de esta
normatividad se concluye que las contralorias territoriales tienen a su cargo la
tarea fiscalizadora mediante el control posterior y selectivo, y estan dotadas de

autonomia administrativa y presupuestal.

Lo anterior y en relacion con la funciéon de control fiscal excepcional explicado
anteriormente, se encuentra la Sentencia C-219/97, que en referencia a la
autonomia que tienen las CT sefal6: “(...) la Constitucién establecié una serie de
reglas minimas que tienden a articular el principio unitario con la proteccién de la
autonomia territorial, optando, en algunas circunstancias, por dar primacia al nivel
central y, en otras, por favorecer la gestion auténoma de las entidades

territoriales™>2.

150 LERNANDEZ M. Op.Cit. Pag. 47
151 Modificada en el tema de las contralorias por la Ley 617 de 2000.
152 sentencia C- 219 de 1997 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Al mismo tiempo, no se debe perder de vista que la autonomia con la que cuentan
las entidades territoriales tiene ciertos limites, ya que su existencia se desenvuelve
en el marco de un Estado Unitario; por ello, su actividad se debe armonizar con las
demas entidades, 6rganos y autoridades estatales. Es decir, el Estado Unitario es
el eje que coordina la autonomia de las CT y la descentralizacion.

En si la descentralizacidén fue concebida como un instrumento de apertura politica
y participacion, sin embargo, entre los afios noventa la perspectiva para este
proceso empez6 a ser diferente; para el gobierno nacional la descentralizacion
empezo a generar “desequilibrios macroecondémicos, y un alto déficit fiscal, debido
supuestamente al incremento de la transferencias de los ingresos corrientes de la
nacion a departamentos y municipios. Tal discurso fue complementado
posteriormente por el gobierno del entonces presidente Uribe con la tesis de que
los municipios eran inviables fiscalmente, no tenian la capacidad para el manejo
de sus competencias y recursos y eran focos de corrupcién, argumentos que
sirvieron de base para implementar la estrategia de re-centralizacion que vive hoy

el pais (...) 3.

En resumen las reformas de descentralizacién del Estado han sido el resultado de
la combinacién de necesidades internas insatisfechas y de la tendencia
internacional, y que por tanto el gobierno nacional en la busqueda de una salida a
la crisis de legitimidad del Estado en Colombia ha resuelto traer las competencias,
funciones y toda parte del aparato estatal que estén en cabeza de las entidades
territoriales y que a su concepto es mejor y mas eficaz que el centro lo maneje, de

ahi que surge el concepto de la recentralizacion.

2.1.3 La Recentralizacion: involucion del proceso de descentralizacion

La recentralizacion, en sentido semantico es significa movimiento hacia atras, es

decir, “(...) es un proceso inverso al de la descentralizacion'®, que consiste en la

153\1ANRIQUE REYES. Op.Cit. P4g. 277.
%% HERNANDEZ, Belisario. Citado por: CASSAGNE. Op.Cit. P4g. 268.
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absorcion o atraccion por parte de los entes superiores de competencia asignada
a entes inferiores”*°; Por su parte CASSAGNE, sefiala que la recentralizacion es
el “(...) principio del paralelismo de las formas y de las competencias por cuyo
merito, si la descentralizacion fue dispuesta por Ley, la recentralizacion debe
estatuirse mediante las normas del mismo rango”**®. La recentralizacién puede ser

parcial o total, de caracter general respecto a la materia para la que se establece.

Tal como lo sefiala DARIO |I. RESTREPO, el proceso de descentralizacion sufrié
un cambio a finales de los noventa y final de siglo; cuatro factores confluyen para

alimentar el revés de la tendencia:

“El crecimiento economico de los ochenta se convirtio en grave
crisis econémica a finales de los noventa. El tamafio de la torta se
redujo, el déficit fiscal crecid, los nuevos créditos se destinaron a
pagar cuentas viejas, asique el estado atacO las cuantiosas
transferencias para disminuir el gasto, aumentar el ahorro y pagar
la deuda (...) en segundo lugar, si bien la estructura y las reglas de
la descentralizacion aparece la mano de los estrategas
neoliberales, no todos los gobiernos locales se han sometido a la
racionalidad inducida. El fortalecimiento relativo de la legitimidad de
los mandatarios seccionales genera un espectro de opciones de
manejo de asuntos publicos, no siempre compatibles con las
expectativas de la tecnocracia central. Las medidas de
recentralizacion buscan debilitar los margenes de autonomia local
en los modelos de gestion publica, (...) En tercer lugar, si a
mediados de los ochenta la clase dirigente valido la existencia de la
insurgencia y entro en un tormentoso de negociaciones con las
guerrillas (...) en el nuevo siglo, el gobierno de Alvaro Uribe Vélez,

declara ‘“terroristas” la guerrilla y niega la existencia de un conflicto

155G ARCIA TREVIJANO, José. Citado por: CASSAGNE. Op.Cit. P4g. 268.
156 |, . .
Ibidem. P4g.268.
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armado. Todos los espacios de dialogo se cierran, se reduce el
margen de maniobra que los gobiernos locales tuvieron fase de
negociacion e incluso se ponen bajo sospecha cuantiosos recursos
transferidos por concepto de regalias, el aseguramiento en salud y

el manejo de otras cuentas y funciones descentralizadas (...)"™’

El cuarto lugar para que se dé el proceso de recentralizacion es el comienzo de
las negociaciones y aprobaciones de los TLC'®® pues con ello se ignora y se
afecta los intereses y las competencias de las entidades territoriales. En
conclusiéon se trata de una tendencia de un “centralismo renovado” o

recentralizacion en respuesta del poder econémico y de mercado mundial.

2.1.4 Efectos colaterales de la recentralizacion

En los dltimos afios han existido varias medidas gubernamentales encaminadas a
concentrar en 6rganos nacionales funciones, recursos y competencias que habian

sido de las entidades territoriales y de entes descentralizados.

En un principio, varios factores confluyen para que exista un alto déficit fiscal en
las entidades territoriales'®® debido a ello “el ajuste de las entidades territoriales
empezd en 1997 con el control a la capacidad de endeudamiento local y
convenios de desempefio que condicionaron los créditos de las entidades
territoriales de planes de ajuste similares a los que el gobierno pacta con el Fondo

»160

Monetario Internacional”™™", entonces para el gobierno Pastrana la politica del

gobierno central era atajar el crecimiento de las transferencias, es decir presionar

157 RESTREPO. Dario 1. Op. Cit. Pag. 381- 384.

198 Actualmente existen 7 Leyes expedidas para reglamentar los acuerdos comerciales con paises centroamericanos, Estados Unidos,
Europa y otros. http://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/cce_manual_acuerdos_comerciales_web.pdf dltima
actualizacion 31 de diciembre de 2014. (Consultado el 01 de marzo de 2015).

159 Entre otros la marcada fragmentacion partidista, la apertura econémica. Es por ello que 28 de los 32 departamentos desde el gobierno
del entonces presidente Samper arrojaban un déficit severo que hacian dudar de la viabilidad financiera y fiscal. Este déficit fue debido a
un exceso de endeudamiento durante la década de los noventa se triplico el valor de la deuda a cargo de los departamentos hasta al 1.5%
del PIB; algo parecido ocurria en un buen nimero de municipios especialmente en las ciudades grandes e intermedias. MANRIQUE
REYES, Alfredo. [Et.al]. La descentralizacion como instrumento del fortalecimiento del Estado de Social de Derecho. Instituto de
Estudio del Ministerio pablico. 2011. Pag. 279.

160 RESTREPO Dario I. Op. Cit. Pag. 378.
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a las entidades territoriales al punto que financien sus proyectos con sus propios
esfuerzos. Ante ello entre 1999 y el 2000 se expiden normativas para
saneamiento fiscal de las entidades territoriales, por ejemplo la Ley 617 de 2000
o Ley de ajuste fiscal; el Acto Legislativo N° 1 de 2001 que cred el Sistema
General de Participaciones, y la Ley 715 de 2001 que lo reglamenta, de la misma
forma el texto del referendo de 2003; el Acto Legislativo N°4 de 2007 que reforma
nuevamente el sistema de participaciones para recortarlas, centralizar el control
todas éstas “(...) analizadas en conjunto, apuntan hacia una modificacion
estructural del sistema de control fiscal, a la reversibn de la politica de
descentralizacion y a la congelacion del gasto publico social, que esté en el eje de

la forma de Estado adoptada en la Constitucion de 1991716,

Sumado a lo anterior, como si no fuera suficiente, el gobierno del presidente
Santos en el inicio de su periodo impulsaria la reforma de la cual aun se estan
esperando los resultados; se hace referencia a el Acto Legislativo N° 5 de 2011
por el cual se constituye el sistema general de regalias, se modifican los articulos
360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el

régimen de regalias y compensaciones.

Antes de esta reforma, las regalias la contraprestacion economica repartidas
entre las entidades territoriales en donde se adelantara la explotacién de recursos
naturales no renovables o que tuviesen puertos maritimos y fluviales por donde se
transportaran dichos recursos, teniendo como objetivos entre otros “fortalecer la

descentralizacion mediante el aumento de la inversion departamental y

»162

municipal”’™“, es bien conocido que anteriormente existia una inequidad en la

asignacion de dichos recursos, entre otros como Casanare que recibia el 24% de

» 163

las regalias y que tiene varias construcciones de “elefantes blancos por cuenta

181 | OPEZ OBREGON, Clara. Op.Cit. Pag. 36-37.

162 Departamento Nacional de Planeacion. Fortalecer la descentralizacion y adecuar el ordenamiento territorial. Visién Colombia 2019.
Pég. 56 http://www.camara.gov.co/portal2011/gestor-documental/doc_download/1435-visioncolombia2019resumenejecutivo (consultado
el 04 de marzo de 2015).

163 Existen mas datos sobre elefantes blancos en varios departamentos. Al respecto se encuentra en la pagina de la Secretaria Presidencial
para la Transparencia. http://wsp.presidencia.gov.co/secretaria-transparencia/eb/Paginas/estado-elefantes-blancos.aspx (Consultado el 04
de marzo de 2015).
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de éstas, entre otras esta el parque de las aguas, el museo del hombre llanero,
procesadoras de yuca, es decir, el no usar los ingresos de las regalias en
proyectos de inversibn que generen satisfaccion de necesidades basicas
insatisfechas. Lo anterior motiva a la reforma del sistema de regalias.

Con la creacién del nuevo Sistema General de Regalias®, estos recursos se
empezaron a distribuir entre todos los municipios del pais, a través de varios
fondos y de acuerdo a las condiciones socioeconémicas de cada territorio. En un
principio suena razonable y consonante al principio de descentralizacion, sin
embargo, se retoma el control, es decir centralizando como una estrategia para
ponerle un alto a la corrupcion, pues hay una destinacion especifica a los fondos y
son ellos los que deciden si los proyectos son viables para las entidades
territoriales y si van de acuerdo al plan nacional de desarrollo, sino que ademas
es el centro quien distribuye el presupuesto del sistema general de regalias cada
dos afos, es decir el esquema propuesto no corresponde al modelo de
descentralizacion administrativa consagrado en la Carta de 1991.

El modelo apenas empieza a rendir sus primeros frutos, existen proyectos
regionales e iniciativas locales han sido ya evaluados y han recibido los primeros
recursos del Ministerio de Hacienda, sin embargo ya ha habido los primeros
sintomas de la falta de planeacion*® y del afan de captar los recursos como por
ejemplo el proyecto de control de la erosion en las costas del Golfo de
Morrosquillo, que hasta el 14 de octubre de 2014 habia contratado las obras y se
desembolsdé méas del 50 por ciento del dinero, que proviene de las regalias pero
no hasta ese momento no tenia aprobada la licencia ambiental, de manera que el

modelo se mantiene en observacion.

En un estudio del Banco de la Republica’®® sobre el nuevo Sistema General de

184 En la normatividad vigente a parte del Acto Legislativo se encuentra la Ley 1530 que regula la organizacion y el funcionamiento del
sistema general de regalias, y las dos Leyes que han reglamentado el esquema presupuestal expedido por el Congreso de la Republica las
Leyes 1606 y 1744.

8% 5tros ejemplos http://www.eltiempo.com/politica/justicia/elefantes-blancos-con-plata-de-regalias/14707770 (Consultado el 14 de
octubre de 2014 ).

186gin embargo el Banco de la Republica publicé un informe que hace parte de los Documentos de Trabajo Sobre Economia Regional, en
el cual analiza el nuevo sistema de regalias. El estudio concluye luego de analizar las variables (la respuesta) y los datos respecto de la
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Regalias se encontré que entre menor participacion mayor es la inversion de la
entidades territoriales a diferencia de los que tienen mayor participacion, lo
anterior puede ser efecto de la debilidad institucional que tendrian ciertos
municipios, y por tanto el Sistema General de Regalias debe incorporar las
diferencias institucionales para establecer reglas diferenciales de acuerdo con la
capacidad administrativa y fiscal del municipio, de la misma manera, dice el
estudio que en la medida en que exista evidencia que apoya el hecho de que
aumentos en regalias pueden deteriorar el desempefio fiscal de algunos
municipios, todo apuntaria a una futura reforma del Sistema General Regalias y
por tanto se debe contemplar algin mecanismo de incentivo al desempefio fiscal
que permita distribuir un porcentaje de los recursos entre aquellas localidades que

realicen un buen manejo de los recursos propios y de las regalias.

Finalmente, el Sistema General de Regalias le apuesta a un sistema de
compensaciones sostenible y articulado, el cual se logra mediante un sistema de
financiamiento territorial respecto de las rentas y el saneamiento fiscal, lo cual
resulta paradojico si hay baja participacion de la tributacion territorial donde los

167

impuestos territoriales participan en 18,2% del total de la tributacion ™'y las

entidades territoriales apenas logran pasar un buen desempeiio fiscal.
Por lo anterior, no es tan cierto como lo dijo el entonces Ministro Echeverry que la
mermelada se este esparciendo en toda la tostada, tal vez solo se esta quedando

en una orilla de esta, basta con solo notar un cambio, es decir la recentralizacion.

Por otro lado, se esta dando procesos de recentralizacion politica, los consejos

asignacion de regalias como proporcién del ingreso (dosis) se aborda desde el punto de vista de la asignacion y no de la ejecucion de los
recursos. El andlisis del impacto del nuevo esquema de regalias sobre el desempefio fiscal de los municipios arroja tres mensajes
fundamentales. En primer lugar, se muestra un deterioro en los distintos indicadores de desempefio fiscal considerado en aquellas
municipalidades que tienen, en promedio, una participacion del 20% de las regalias asignadas en sus ingresos totales, los cuales
representan el 93% de la muestra considerada. Estos municipios corresponden en su mayoria a territorios que en el régimen anterior no
recibian regalias y que bajo el nuevo esquema si lo hacen. En segundo lugar, se encuentra que la tendencia hacia el deterioro del resultado
fiscal cambia en aquellos municipios que tienen una participacién mayor al 20%, los cuales corresponden principalmente a los antiguos
beneficiarios del sistema. Sin embargo, los indicadores de gestion fiscal no llegan a ser igual a los observados en las municipalidades en
donde las regalias representan menos del 20% de sus ingresos. Un tercer resultado a destacar es el comportamiento observado en materia
de inversion. BONET. Jaime. [Et.al]. Efectos del nuevo Sistema General de Regalias sobre el desempefio fiscal municipal: un andlisis
dosis-respuesta http://www.banrep.gov.co/sites/default/files/publicaciones/archivos/dtser_203.pdf (Consultado el 04 de marzo de 2015).

87 DNP. Visién Colombia 2019. Op.Cit. P4g. 57.
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comunitarios y los acuerdos para la prosperidad. Cuando se expide la Ley 1151
de 2007, el plan de desarrollo de ese entonces, se apostaba a un Estado
Comunitario, se crea entonces los llamados consejos comunales, estos tenian
como fin que el gobierno saliera del centro hacia la provincia, donde el Presidente
atendia directamente las demandas de los ciudadanos. Sin pensarlo se afianzd un
modelo de suprema autoridad del gobierno central respecto de la autonomia de
los gobernantes locales, pues parte de rendicién de cuenta se emitian 6rdenes de
captura'®, entre otras curiosidades. De algtin modo, los consejos comunales
podria reflejar una politica de profundizacion de la descentralizaciéon; sin embargo,
en términos de autonomia y se presenté un retroceso, se esta ante un modelo
basado en la centralizacion, debilitando la democracia participativa. Y para no
dejar de lado los acuerdos para la prosperidad, que son la continuacion de los

anteriores.

Como bien se ha expuesto la recentralizacion ha sido un proceso continuo en
diferentes ambitos de la estructura administrativa del Estado y que también ha
afectado sin notarlo al control fiscal colombiano a través del control fiscal

excepcional como se plantea continuacion.

22 EL CONCEPTO DEL CONTROL FISCAL EXCEPCIONAL:
RECENTRALIZACION, REALIDAD PROGRESIVA EN EL CONTROL
FISCAL TERRITORIAL

Uno de los problemas de la descentralizacion en Colombia, es que no fue
adecuadamente acompafiada con el fortalecimiento institucional, y simplemente se
dedico a reducir presupuestos, cuyas consecuencias como sabemos, es la
extincion de entidades; por tanto; es imprescindible legitimar el proceso de
descentralizacion a través del fortalecimiento institucional, es decir que exista una
armonizacion de la CGR y las Contralorias Territoriales “porque no tiene sentido

gue dos organismos de control se encuentren haciendo las mismas cosas y

168 ¢Puede el Jefe de Estado ordenar la captura de un ciudadano sefialado de un delito? En: Semana. http://www.semana.com/on-
line/articulo/puede-jefe-estado-ordenar-captura-ciudadano-senalado-delito/81625-3 (Consultado el 04 de marzo de 2015)
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desperdiciando los escasos recursos y no logrando el objetivo que es evitar el

despilfarro o corregir la situacion y fortalecer esta institucion™®® |

En los anteriores capitulos se desarrollo el concepto de control fiscal excepcional,
su aplicacion y procedimiento, en este aparte se expondra en primer lugar como
es la gestion de las CT para entender mas a fondo el por qué se suscitan
conflictos de competencia entre éstas y la CGR. Adicionalmente, se expondran las
reformas en materia de control fiscal que responden al proceso de recentralizacion

y por ultimo las perspectivas que se tienen en torno al control fiscal territorial.

2.2.1 La Gestion de Las Contralorias Territoriales

En un principio, la creacién de las contralorias territoriales en la teoria del derecho

administrativo correspondia a un proceso de desconcentracién, pues existe “la
transferencia a unidades administrativas locales, de parte de las funciones que se
ejercian por el nivel central de la Contraloria General de la Republica (...) en este
orden, se han desconcentrado las funciones del control previo, de examen de
cuentas de juicios fiscales y la aprobacion de finanzas” éstas fueron ejercida
entonces por unidades administrativas locales !, pero también se dio la
desconcentracion del control previo eliminando el proceso que se realizaba en la
CGR en la parte financiera del presupuesto nacional esa revisidon fue
posteriormente realizada por las Auditorias, también se descentralizdé el examen
de cuentas y los juicios fiscales, cada una de ellas contaban con una seccional

territorial encargada de ello.

Es de anotar que el “control fiscal de los entes descentralizados, esta orientada

hacia el control operacional o deficiencia, de tal forma que esta vigilancia sea un

»171

elemento que sirva de impulso al desarrollo econémico y social , este control

189 MORELLI RICO, Sandra. Algunas ideas sobre los resultados de la descentralizacion. En: Sindéresis. Bogota. N° 13 Octubre de
2010. Pag. 51

Se modifico la estructura de la CGR con el Decreto — Ley numero 924 de 1975.
71 .
Ibidem. Pag. 18.
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gque en algunos casos como por ejemplo, en las empresas industriales y
comerciales estaban exentas de control previo debido a que este resultaba
incompatible con el giro especial de los negocios; también estaban las sociedades
de economia mixta, quienes solo tienen auditoria financiera a través de los
revisores fiscales quienes eran elegidos por la asamblea de accionistas en el caso
que estas empresas el 50% de su capital sea del Estado, para las demas no era
claro si se acogian al régimen de las sociedades o al control por parte de la CGR.

Antes del proceso constituyente, el control fiscal era previo'’?, perceptivo!”™y
posterior, el fundamento de estas funciones era el manejo honesto de los dineros
del Estado tal como lo habia pensado la Mision Kemmerer; pero en esencia
resultaba una coadministracion restandole al ejercicio de la funcion fiscalizadora y
dando paso a la corrupcion, conjuntamente las contralorias territoriales eran
ordenadoras del gasto. Ademas estaban las “limitaciones derivadas de unos
procedimientos numeérico-legales (esquema contable, legal y financiero) que
producian una informacién muy limitada al contexto de las entidades estatales y

174

convertian a las contralorias en simples entes de revision sin que lo anterior

fuera efectivo para malversacion de los dineros publicos.

Los anteriores defectos de la gestion fiscalizadora de las contralorias territoriales
fueron los puntos clave para la reforma de 1991, se presentaron 121 propuestas
para reformar el control fiscal; como, la forma de eleccién de quien va a coordinar
las politicas del control; sobre quién recaia el control; si iba a pertenecer a una
rama del poder publico o si por el contrario era un organismo autébnomo e
independiente; también se discutié si se mantenia el control previo, perceptivo y
posterior; porque “quien controla no debe participar en la decisidon objeto de
control, pues entonces dicha intervencién equivaldria a co administrar y se alejaria

de la intencion y naturaleza de la funcion fiscalizadora.

172 Estaba consagrado en el Decreto 925 de 1976, art. 2 “(...) el control previo consiste en examinar con antelacion a la ejecucion de las
transacciones u operaciones, los actos y documentos que las respaldan, para comprobar el cumplimiento de las normas, Leyes,
reglamentaciones y procedimientos (...)”

173 En el mismo decreto citado anteriormente, en el articulo 3 lo define: “el control perceptivo (...) consiste en la comprobacion de las
existencias fisicas de fondos, valores y bienes nacionales, y en su confrontacion con los comprobantes, documentos, libros y demas
registros”.

1™ | OPEZ OBREGON, Op.Cit. Pag. 44
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Por lo mismo, el érgano de control no forma parte de las entidades que controla,
es autbnoma e independiente y no esta sujeto a las directrices y pautas que
pueden sefalar las que han de ser controladas, pues de lo contrario de nada
serviria el control si este debe ejercerse conforme a los términos e indicaciones
que sefiale el que ha de ser fiscalizado”"; por lo que finalmente, el punto en
comun fue establecer que la Contraloria seria un 6rgano autbnomo, y que el
control seria posterior y selectivo dentro de un esquema de resultados
encaminado a vigilar la ejecucion de los planes de desarrollo, las obras publicas,

entre otras, siempre de forma integral.

Lo anterior evidencia la necesidad de tener en la nueva organizacién controles
eficaces que garantizaran el buen uso de los dineros publicos y la conformacién

de un organismo de control moderno donde el control sea eficaz, eficiente.

Asi quedo consagrado en la Constitucion en el Titulo X del articulo 267 al 274; en
relacion con las contralorias territoriales el articulo 272 prevé: “La vigilancia de la
gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias,
corresponde a éstas y se ejercera en forma posterior y selectiva. La de los
municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la Ley
determine respecto de contralorias municipales. Corresponde a las asambleas y a
los concejos distritales y municipales organizar las respectivas contralorias como
entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa y presupuestal (...)”; es el
reconocimiento de la autonomia sin depender de otra rama u 6rgano lo que dista

de la conformacién de la estructura anteriormente concebida.

De la misma manera, se introdujo el modelo de auditoria posterior y selectiva a

través de los controles financieros, de gestibn y de resultados como fue

establecido y definido en la Ley 42 de 1993'; adicionalmente con los principios

175 Asamblea Nacional Constituyente. Estructura del estado. Gaceta Constitucional N° 53. 18 de abril de 1991. Bogota. Pag. 42.
178 Articulos del 9 al 13.
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del articulo 297 parrafo tercero —art.1 de la Ley- de eficiencia, economia, eficacia,
equidad, y valoracion de costos ambientales; ademas de la sinergia de los
controles internos, la implementacion de las auditorias integrales, entre otras
actuaciones que han permitido que el ejercicio de la funcion fiscalizadora tenga un
mejor desempefio en los ultimos afios. Asimismo, las CT comparten las mismas
atribuciones constitucionales del Contralor General del articulo 268 constitucional,
respecto de cada territorio, en los que se encuentran temas de control macro y

micro.

En el control macro se evalGa el impacto de las politicas econdémicas sobre el
crecimiento econdémico, la distribucion del ingreso, y la deuda, por tanto este se
amplia con “la obligacion de entregar informes de caracter constitucional y legal

respecto de temas sensibles para el control politico”"”

a cargo de las Asambleas y
concejos; como el informe del balance general de hacienda; el informe
consolidado del Presupuesto y del tesoro; el informe consolidado de la deuda

publica, entre otros.

El control micro “es la evaluacion de la gestion fiscal de la administracion publica y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, para
generar acciones de prevencién y correccion en el manejo de los recursos

publicos™®

, Y por tanto las Contralorias Territoriales deben realizar un informe en
el que evallen entidades, politicas, planes, programas, proyectos, procesos o

temas de interés de la regién en el que tienen jurisdiccion.

Una vez establecidas las gestiones que realiza las CT, es menester exponer en

qué momentos se presentan los conflictos con la CGR.

17 | OPEZ OBREGON, Op.Cit. P4g. 63.
178 Contraloria General de la Republica. Macroproceso de Control Fiscal Micro

http://campus.contraloriagen.gov.co/campus/reinduccion_2012/documentos/3_ControlFiscalMicro.pdf (Consultado el 28 de diciembre de
2012).
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2.2.2 Conflictos en la asighacion de competencias entre la Contraloria

General de la Republicay las Contralorias Territoriales

Dentro de las competencias en comun que tienen las CT, existen tres potestades
que han sido asignadas a la CGR por mandato constitucional, legal y
jurisprudencial; la primera de ellas es respecto de la expedicion de normas de
auditoria gubernamental (las cuales son obligatorias para las CT); la segunda el
control fiscal excepcional; y por ultimo derivado de la jurisprudencia “un control
concurrente pero prevalente; es decir, con capacidad de desplazar la competencia
territorial, sobre la totalidad de los recursos que la nacion transfiere a las entidades

territoriales™®.

Asi por ejemplo dice la Contraloria, las transferencias que realiza la nacion a los
Departamentos del Sistema General de Participaciones, no pierden su caracter de
recurso publico de origen nacional, por lo que si se presenta una solicitud de

control excepcional todo lo que genere este lo debe realizar la CGR.

Otro rasgo del control excepcional y consecuencia de su ejercicio, la CGR debera
llevar los procesos de responsabilidad fiscal que se originen por mandato de la
Ley 610 de 2000 en el articulo 63.

También esta consagrado en la Ley 1474 de 2011en el articulo 122:

ARTICULO 122. CONTROL EXCEPCIONAL. Cuando a
través de las Comisiones Constitucionales Permanentes del
Congreso se solicite a la Contraloria General de la
Republica, ejercer el control excepcional de las
investigaciones que se estén adelantando por el ente de
control fiscal del nivel territorial correspondiente, quien asi lo

solicitare debera:

1% | OPEZ OBREGON, Op.Cit. Pg. 55.
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1. Presentar un informe previo y detallado en el cual sustente

las razones que fundamentan la solicitud.

2. La solicitud debe ser aprobada por la mayoria absoluta de

la Comisién Constitucional a la cual pertenece.

PARAGRAFO. Si la solicitud fuere negada esta no podra

volver a presentarse hasta pasado un afio de la misma.
Con lo anterior se establecieron unos requisitos de procedimiento para realizar el
control fiscal excepcional, sin embargo en la Resolucion Organica 6506 de marzo
05 de 2012, en ella se advierte, que “los unicos lineamientos para ejercerlo, seran
los fijados por el legislador y los criterios jurisprudenciales definidos por las Altas
Cortes”.

El ejercicio de ésta facultad excepcional ha ocasionado un conflicto sobre la
autonomia que poseen las CT. Aunque el sistema del control fiscal no responde a
una estructura jerarquica (en virtud del articulo 272*%): con el ejercicio del control
fiscal excepcional si la hay, pero ademas hay que considerar en este caso, existe
una tension entre los principios de unidad nacional y autonomia de las entidades
territoriales.

Aunque los pronunciamientos de la Corte Constitucional *®*

expuestos en el
capitulo anterior, argumentan que en virtud del articulo primero de la Constitucion,
el Estado Unitario, este principio, no permite que la existencia del control fiscal
excepcional sea foco de disgregacion de competencias, si no que responde a
patrones unitarios y a la autonomia territorial. De esta manera, el énfasis que se
realiza a la unidad nacional, con relacién al control fiscal excepcional, lo que
produce realmente es un vaciamiento de competencias y un desequilibrio de las
contralorias territoriales, en menoscabo de los derechos de las entidades
territoriales para ejercer las competencias que les son propias, es decir hay una

pérdida de autonomia de la funcién fiscalizadora.

180 (...) las contralorias territoriales ejercen sus funciones en forma auténoma, es decir, sin ninguna subordinacion alguna de caracter
jerarquico respecto del Contralor General (...). CORTE CONSTITUCIONAL. C-290/02 Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.

18 coRrTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-127/02 y Sentencia C-403/99 Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
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Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte ha encontrado que la facultad
excepcional responde a dos tipos de controles respecto de las competencias que
tienen la CGR, el control concurrente y el control prevalente.

El control concurrente®®

se presenta a partir de la atribucion que realiza la Ley 60
de 1994 —del situado fiscal y las participaciones- en el cual, la CGR en virtud de su
naturaleza de 6rgano rector del control fiscal puede de ejercerlo sobre los recursos
de la naciébn que han sido dados a los entes territoriales, tal control puede
realizarlo de forma simultdnea o como resultado de la necesaria coordinacion, la

Corte dice:

‘Es claro entonces, que el control de excepcion que
establece la norma acusada, no puede referirse a los dineros
gue transfiere la Nacion a cualquier titulo a las entidades
territoriales, porque en estos casos la Contraloria General de
la Republica, como 6rgano superior del control fiscal del
Estado, no requiere ninguna clase de autorizacién, ni
solicitud, porgue se trata de intereses de caracter nacional y,
los recursos que se les transfieran, a pesar de que ingresan
al presupuesto de las entidades territoriales, no por eso
pierden su esencia y no dejan de tener un destino inherente
a las finalidades del Estado (art. 2 C.P.)™%

El control prevalente®® | lo define la CGR'?, como el control fiscal que ejerce
sobre recursos de origen nacional administrados por los entes territoriales; esto

significa que el maximo ente de control no requiere de autorizacion alguna para

182 creado por la Sentencia C-403/99 "(...) se observa que existe un control concurrente del nivel nacional con el nivel regional y local
sobre los recursos que provienen de los ingresos de la Nacion, siendo el resultado de la necesaria coordinacion que debe existir entre los
diferentes niveles de la administracion (...)".

18 corTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-403/99 Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

18% Creado por la Sentencia C-127/02 ya citada.

'8 Otras formas de control. http://www.contraloriagen.gov.co/web/guest/otros-controles (consultado 22 de octubre de 2015)
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vigilar los recursos provenientes de ingresos de la Nacion, a titulo de
transferencias, del Sistema General de Participaciones en Salud y Educacion, y en
regalias por la explotacion de los recursos naturales no renovables que ingresen a

los entes territoriales.

Asimismo, el control prevalente permite la vigilancia sobre la gestion fiscal y los
resultados de la administracion, es decir “no se tiene que pedir permiso a la
entidad respectiva para ejercer su control, y prevalece, prima o desplaza a
cualquier ente fiscalizador del orden territorial que pretenda vigilarlos”'®. Este
control prevalente, se ve reflejado en los juicios de responsabilidad fiscal que son
producto de los controles excepcionales que se han solicitado, respecto de ello ha

dicho la Corte:

“El caracter prevalente de la competencia de la Contraloria
General en el desarrollo de estos juicios fiscales encuentra
su razén de ser en la naturaleza misma de la intervencion
excepcional de la Contraloria General en el control de los
recursos enddgenos. En efecto, ese control excepcional se
justifica por cuanto se trata de eventos en que puede
dudarse de la imparcialidad del 6rgano territorial de control,
debido a presiones o injerencias locales que pueden afectar

su idoneidad*®’

Aungue no son muy claras las distinciones entre los dos conceptos, se fundan en
el caracter excepcional de la CGR, ni tampoco es claro el porqué los recursos no
dejan de ser de la nacién aun cuando la autonomia del manejo de los recursos de
las entidades territoriales harian percibir que son de su propia administracion,
aunque la Corte considera que “la intervencion de la Contraloria General en estos

casos no desconoce la autonomia territorial, ya que es proporcionada al fin

18 Contraloria General de la Republica. Descentralizacion y entidades territoriales. Bogota. Pag. 41.
%7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-364/01 Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett
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perseguido por la Ley y por la propia Constitucion, como es proteger la idoneidad
de la funcién de control fiscal, para salvaguardar de esa manera los recursos
publicos™®: lo que si se puede afirmar es que una vez la CGR avoca el ejercicio
del control fiscal excepcional sobre la cuenta del ente territorial determinado, la
competencia se extiende para conocer los eventuales procesos de
responsabilidad fiscal que tengan su origen precisamente en aquel control fiscal

excepcional.

Se encuentra también la Ley 1474 de 2011 en el articulo 12 se refiere al control
excepcional cuando sea solicitado por alguna de las Comisiones Constitucionales
Permanentes del Congreso a la CGR alli se establece dos requisitos, distintos a
los establecidos por la Corte Constitucional, como el presentar un informe
detallado del por qué se solicita; ademas que esta solicitud sea aprobada por la
mayoria absoluta de la Comision Constitucional; en concepto de la Contraloria
considera que “esta norma refiere impropiamente al control fiscal excepcional,
cuando en realidad se trata de un control preferente, habida consideracién que se
ejerceria sobre investigaciones en curso, lo cual indica la preexistencia de un

proceso de responsabilidad fiscal o al menos de una indagacion preliminar”*2®.

Por consiguiente, las diferencias entre el control prevalente y el control fiscal
excepcional, es que el primero se ejerce sin solicitud y solo sobre las cuentas que
tengan recursos de la nacién y otros que se sefialaron; el segundo se ejerce a
solicitud de alguna de las partes mencionadas la ley, adicionalmente, este control
se realiza posteriormente sobre los recursos propios de las entidades territoriales.
La semejanza entre ellos es su caracter excepcional como se ha mencionado.

“

Es necesario destacar que segun la interpretacion de la Corte, “el control
excepcional terminé sirviendo de fundamento para la recentralizacion del control

fiscal territorial con la creacion, primero jurisprudencial y después legal, del control

188 |bidem.

189 Respuesta del cuestionario enviado a la Contraloria General. Concepto rendido por: Raimundo José Vélez Cabrales. Jefe Unidad de
Apoyo Técnico al Congreso y Rafael Enriqgue Romero Cruz. Director Oficina Juridica. Contraloria General de la Republica. Radicado:
N° 2012EE47821. Fecha: julio 19 de 2012.
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concurrente y posteriormente, prevalente de la Contraloria General de la
Republica sobre los recursos de transferencia de la nacion a las entidades
territoriales ain cuando ya estén ingresados en las arcas de éstas ultimas”*®, por
lo tanto, se podria afirmar que el control excepcional se estaria convirtiendo en un
desplazamiento claro de las funciones de los contralores territoriales dando paso a
que se planteen reformas estructurales, como la eliminacion de éstas como ocurrié

en el 2003.

2.2.3 Reformas Estructurales en las Contralorias Territoriales

La Constitucion de 1991, marcé el inicio del fortalecimiento del control fiscal en
nuestro pais; los cambios logrados con la implementacién del control financiero de
gestion y resultados han sido orientados para la consolidacion de una
administracion publica eficiente; de la misma manera, la entrega de diversas
funciones a las contralorias territoriales ha destacado el modelo de

descentralizacion como el fortalecimiento de este como principio.

Sin embargo, no todo ha sido perfecto, el disefio constitucional no ha sido ajeno a

192 atribuibles

problemas y debilidades, ya sean causas exégenas'® o endégenas
a las contralorias, en todo caso, las reformas constitucionales, los proyectos de
Ley, y las que han logrado ser sancionadas, han traido como consecuencia un
vaciamiento de la autonomia territorial, la recentralizacibn de funciones y la
disolucién de éstas; como por ejemplo respecto a las calidades de los candidatos

para la Contraloria General de la Republica y de los entes territoriales'®, en donde

190 | OPEZ OBREGON. Op.Cit. P4g. 90.

19 Al respecto se citan algunos: deficiencias en la forma de eleccion, calidades y régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
contralores territoriales; dualidad normativa entre la potestad reglamentaria de la CGR y la competencia para prescribir métodos y
expedir criterios de evaluacion por parte de los contralores; la baja calidad del sistema de control interno. Estos fueron temas de estudio
por: RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto [et-al]. Control Fiscal Territorial. Construccién de un modelo de contraloria tipo. Bogota:
Universidad del Rosario. 2008. P4g.22 — 25.

192 £ el estudio anterior, en las causas enddégenas, se encuentra la débil participacion ciudadana en el ejercicio del control fiscal, las
deficiencias en los informes macrofiscales, la frecuencia de la prescripcion y caducidad en los procesos de responsabilidad fiscal. Ibidem.
Pég. 25-29.

198 Fe presentado en la legislatura de junio de 2001 — junio 2002, llego a tercer debate, pero fue archivado por transito de legislativo
(Gaceta del Congreso 239/02 radicacion en senado). Consulta en linea: http://www.congresovisible.org/proyectos-de-Ley/por-la-cual-se-
establecen-calidades-para-la-seleccion-de-los-candidatos-a-los-cargos-de-contralor-general-de-la-Republica-contralor-distrital-de-bogota-
y-contralores-departamentales-distritales-y-municipales/5417/
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http://www.congresovisible.org/proyectos-de-ley/por-la-cual-se-establecen-calidades-para-la-seleccion-de-los-candidatos-a-los-cargos-de-contralor-general-de-la-republica-contralor-distrital-de-bogota-y-contralores-departamentales-distritales-y-municipales/5417/

ademas de acreditar el cumplimiento de los requisitos del articulo 267 de la
Constitucion, debian demostrar titulo de posgrado con nivel minimo de maestria
en areas relacionadas con el ejercicio del cargo; experiencia no inferior a diez
afios entre otras; pasando hasta la aprobacion de un articulo del referendo

realizado en el 2003 para eliminar las contralorias territoriales.

2.2.3.1 La Ley de ajuste fiscal, cronica de una supresion anunciada.

La Ley 617 de 2000 o Ley de ajuste fiscal, “busca corregir los excesos en los
gastos de funcionamiento de las entidades territoriales, al establecer como limites
para estos gastos una determinada proporcion entre dichos gastos y los ingresos

corrientes de libre destinacién, segun la categoria del territorio” ***

aungue la
mayoria de los efectos de la Ley recaen directamente sobre los recursos propios
de las entidades territoriales, las CT se vieron afectadas al ser recortados los

gastos de funcionamiento, y porque se aborda la politica fiscal.

Esta Ley tiene cinco temas respecto a las finanzas territoriales; en primer lugar,
establece una categorizacion para los departamentos, municipio y distritos,
segundo se establecen programas de saneamiento, tercero se determinan
condiciones para la racionalizacion del gasto, cuarto se otorgan alivios de la deuda
mediante acuerdos suscritos, por ultimo se establecen limites de gasto para las
entidades del nivel nacional por cinco afios en los rubros de adquisicion de bienes,

adquisicién servicios, entre otros.

Dentro de estos temas dos causaron efectos en las CT: uno, la categorizacién y
las limitaciones al gasto en el rubro de funcionamiento. El efecto de estos recortes:
“las contralorias redujeron su gasto total en un 51,5% y sus plantas de personal en
un 54,2%, sin atender a criterio distinto a la reduccién de los presupuestos, cuyo

limite se fijo en un porcentaje de los recursos de libre disposicion de las entidades

19% Contraloria General de la Republica. La transicion hacia el ajuste fiscal en las entidades territoriales. Bogota. 2002. P4g. 5.

116



territoriales”*®®

, por ejemplo en el departamento del Huila fueron suprimidas las
contralorias de los municipios de Pitalito, Garzén y Aipe, fendmeno que fue
repetido en todo el pais; es decir, de las 178 que existian en el 2000 quedaron 68,
y actualmente existen 62 contralorias territoriales distribuidas asi: 26 municipales,

2196

4 distritales y 32 departamentales para el 201 claramente el poder fiscalizador

ha sido reducido y se ha mantenido al departamento.

De acuerdo con el informe de gestién de la Auditoria y el estudio del SINACOF*’
el impacto sobre el control fiscal se resume en los siguientes puntos: se eliminaron
109 contralorias municipales que vigilaban 945 sujetos de control, se redujo 3.500
cargos en todo el pais, se presenté una reduccion del 18% del presupuesto real
entre el afio 2000 y 2001.

La intension por cumplir los designios de la Ley 617 del 2000 “ha llevado a
algunas a tomar medidas drésticas que han reducido su desempefio y, por lo
tanto, la eficiencia y la eficacia en el cumplimiento de su principal objetivo, el

control fiscal territorial”*®®

esta limitacion presupuestal condujo a reducir sus gastos
de funcionamiento, lo que ha afectado principalmente las labores de auditoria y
control, ademés de ello, la Ley 330 en el articulo 15, prohibe la contratacion de
personal para desarrollar funciones misionales, aunque es una buena forma de
combatir el clientelismo y la corrupcién, el ejercicio del control fiscal se ve
diezmado por la falta de perfiles en los equipos auditores; aunque hasta el afio
2010 como politica del plan nacional de desarrollo se aumento con la Ley 1416, el
porcentaje para el calculo de los gastos del presupuesto para las contralorias

municipales y distritales, pero las departamentales mantiene el 0.2%.

195 RESTREPO MEDINA. [Et.al]. Op.Cit. Pag. 20-21.

19 para el 2006 afio en que se publico el resultado de los estudios realizados por la Universidad del Rosario, existian 67 contralorias, de
las cuales 32 eran departamentales, 30 eran municipales, y 4 distritales, las que fueron eliminadas fueron las de los municipio de
Buenaventura, Florencia, VVaupés y Sincelejo. LOPEZ OBREGON. Op.Cit. Pag. 185-187.

197 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. El control fiscal en perspectiva comparada 11. 2001. Citado por: ESCALANTE,
Juan Antonio. El control fiscal territorial hacia la tercera reforma estructural. Bogota. 2003. Pag. 17.

198 | OPEZ OBREGON. Op.Cit. P4g. 21.

1% bice Ia Ley: art.15 PROHIBICIONES. Las Contralorias Departamentales no podran contratar la prestacion de servicios personales
para el cumplimiento de funciones que estén a cargo de los empleados que hagan parte de la planta de personal. Igualmente, no podran
destinar recurso alguno para atender actividades que no tengan relacion directa con el control fiscal. La violacion de lo dispuesto en este
articulo sera causal de mala conducta.
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Si bien es cierto se redujo la cantidad de contralorias territoriales, la politica de la
unidad nacional y la mano firme del presidente de turno del 2003, su deseo era
terminar con éstas porque el control fiscal podia ser asumido por la CGR y que

con esta supresion se liberaria recursos para las entidades territoriales.

2.2.3.2 Ley 796 de 2003 por la cual se convoca al pueblo colombiano:

premonicion de la extincion de las contralorias territoriales?

En el afio 2002, el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez desde inicio de su
primer mandato insistio en la necesidad de reformar el sistema de control fiscal, en
razon que se habia "demostrado que las instituciones de control no han resultado

"200 " gin estimar las razones de esa

efectivas en la lucha contra corrupcion
ineficacia, se propone una "transformacion”; integrando varios elementos de
caracter centralista del poder a un referendo convocado para el 2003 y que hacia
parte del plan de desarrollo del 2002 al 2006 "Hacia un Estado Comunitario",

donde se sefialaba que:

“(...) El control fiscal que hoy ejerce la Contraloria General de la
Republica se asignara a auditores. Los funcionarios de la Contraloria
General haran parte de un sistema de carrera con concursos de
ingreso y facilidad de despido. Las contralorias territoriales seran
sustituidas por la Contraloria General de la Republica y por

auditorias externas (...)"*

Para ello se plante6 la eliminacion de las CT, por varios motivos, a través de un

referendo cuya pregunta fue la siguiente:

¢APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?

20 posADA VIANA, Alfredo. El control fiscal en la agenda del nuevo gobierno. En: Sindéresis N° 7 Marzo 2003. Bogota. Pag. 172.

2L Reforma  del  control fiscal. Plan  de  desarrollo  2002-2006. Hacia  un Estado ~ Comunitario
http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd67/BasesPlan/cap4.pdf (Consultado el 12 de junio de 2013).
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El articulo 272 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 272. El control de la Gestion Fiscal de las entidades
del orden territorial seré ejercido, con austeridad y eficiencia,
por la Contraloria General de la Republica, para lo cual podra
apoyarse en el auxilio técnico de fundaciones, corporaciones,
universidades, instituciones de economia solidaria, o
empresas privadas escogidas en audiencia publica,
celebrada previo concurso de méritos. Las decisiones
administrativas seran de competencia privativa de la

Contraloria.

Las Contralorias departamentales, distritales y municipales,
hoy existentes, quedaran suprimidas cuando el Contralor
General de la Republica determine que esta en condiciones
de asumir totalmente sus funciones, lo cual deberé suceder a
mas tardar el 31 de diciembre de 2003. En el proceso de
transicion se respetara el periodo de los contralores actuales.
Los funcionarios de la Contraloria General de la Republica,
que se designen para desempefar estos cargos, seran
escogidos mediante concurso de méritos y deberan ser

oriundos del departamento respectivo.

Los argumentos que se expusieron para explicarle a la ciudadania para el voto
afirmativo, fueron los siguientes. En primer lugar, afirmaba, que éstas eran un mal
ejemplo en materia de austeridad y de eficacia; en la exposiciébn de motivos de la
presentacion del proyecto se dijo que “el clientelismo politico regional ha sentado
en estas instituciones, de tan incierta misién y de tan pobres resultados (...) la
supresion de las Contralorias liberara el importante recurso que en este mismo

referendo se propone orientar hacia la inversién en educacién, la clave de la
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igualdad y la condicién del progreso social”**?

, respecto de este punto no era cierto
que las contralorias territoriales no fueran austeras siendo que venian de un

recorte presupuestal de la Ley 617.

En segundo lugar, argumentaba que de aprobarse el articulo se produciria “el
ahorro derivado de la supresion de Contralorias en las entidades territoriales debe

destinarse a la inversién en educacién y saneamiento basico”?%

, para lo cual se
decia en el momento que “las 67 CT que sobrevivieron a la aplicacion de la Ley
617 de 2000, cuentan para su funcionamiento con una suma aproximada de 185

mil millones”?%

aunque realmente si se hubiera aprobado seria la CGR quien
deberia realizar el control en los entes territoriales, o se hubiese tenido que
contratar auditorias privadas, en cuyo caso el impacto al presupuesto seria de
gran envergadura que no haria diferencia en las finanzas estatales, sumado esto
habria falta de conocimiento de los procesos regionales por parte de quién

realizara el control fiscal.

Un tercer argumento, inverosimil, es que la CGR podia asumir la competencia de
las contralorias territoriales, cuando realmente el objeto de la creacién de éstas
fue el principio de descentralizacién y el de autonomia territorial, liberando asi al
centro del ejercicio del control fiscal, de pasar el articulo del referendo se vendria

un proceso de fortalecimiento de la recentralizacién de funciones.

El referendo fue la premonicién de la reversion del proceso de descentralizacion
gue se ha estado gestando desde hace mucho tiempo en Colombia, aunque la
pregunta no alcanzé el nimero de votos para ser aprobada fue la tercera en
votacion, lo que dejo entre dicho el papel que desempefian las CT. De haberse
aprobado, seria el proceso de recentralizacion de funciones y el comienzo

retrogrado del Estado.

202 Gaceta del Congreso N° 323 de 2002. Exposicion de motivos del proyecto de Ley 047 de 2002 Senado.
203 Gaceta del Congreso N° 396 de 2002. Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 47 de 2002 Senado, 57 de 2002 Camara.
204 ESCALANTE, Juan Antonio. El control fiscal territorial hacia la tercera reforma estructural. Bogota. 2003. P4g. 29.
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Entre otros efectos colaterales que produjo el referendo fue la necesidad de
fortalecer el control fiscal territorial, revaluar en lo que autonomia e independencia
se refiere es decir, que el contralor solo tenga como compromiso los que la Ley y
la Constitucion les establece, asi como el cambio en su forma de eleccion, como
también la autonomia financiera; entre otras conclusiones esta el establecimiento

de una carrera administrativa fiscal.

Cuando se realiz6 el control de constitucionalidad, en la Corte fueron varios
actores intervinientes para diversos puntos pero en el tema que nos refiere es el

ciudadano Juan Camilo Restrepo quien tiene la siguiente posicion:

“El autor estima que esta medida serd contraproducente en términos de
autonomia para las entidades territoriales, y agrega que a la ciudadania se
le esta informando de manera relativa sobre este tema, pues se le ha
comunicado que el dinero que se ahorre por la eliminacién de estas
entidades ser& desviado a proyectos de educacion, sin embargo, no se ha
estimado en cuantos gastos tendrian que incurrir tanto la Contraloria como

la Procuraduria para poder ejercer las nuevas funciones”®

Dos puntos para destacar, es evidente la pérdida de autonomia camuflada en la
proposicién, y que el impacto fiscal habria sido bastante grande y se abriria la

brecha del pasivo fiscal.
2.2.3.3 Nuevamente: Eliminar las Contralorias Territoriales.
El Contralor Edgardo Maya al inicio de su periodo 2014 — 2018, plante6 las

siguientes tres cosas, en primer lugar acabar con las contralorias territoriales,

segundo, crear un tribunal de cuentas y por ultimo hacer control fiscal al proceso

205 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-551 de 2003. Magistrado ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. B.
intervenciones ciudadanas, numeral 12. P4g. 61.
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de paz®®, no siendo suficiente con transformar décadas de fortalecimiento
institucional si no que quiere cambiar la forma de realizar el control, “Lo que yo
quiero es hacer control preventivo. Control en tiempo real” responde en la
entrevista realizada por la Revista Semana. Lo que busca es dividir las funciones

un érgano que controle y otro que realice las funciones juzgamiento y sancion.

Finalmente, las anteriores reformas y este nuevo pronunciamiento nos impone el
reto trazar el camino del control fiscal territorial que sea eficiente, eficaz, efectivo,
en tiempo real, autdbnomo, pero sobre todo transparente y libre de focos de

corrupcion.

2.2.4 Las perspectivas del control fiscal territorial.

Con el transcurso del tiempo se ha hecho necesario que el control fiscal territorial
sea mas eficiente, pues la corrupcion tiende a sofisticarse. Aunque la supresion
total y la recentralizacion de las funciones no es una opcion que pueda lograr
objetivos claros hacia la transparencia del control fiscal; sin embargo existen
propuestas de reforma que fortalecen y engrosan las acciones de las contralorias

territoriales.

Las perspectivas del control fiscal territorial estdn encaminadas a una mayor
autonomia, una cualificaciébn del personal, un control orientado a resultados
mediante la herramienta del control en tiempo real; este Gltimo se encuentra
enfocado en la funcién de vigilancia, dado que ésta herramienta garantiza la
trazabilidad y la coherencia de la informacion pues la “interpretacion del alcance
del concepto constitucional de la “vigilancia”, que de por si implica una accién en
copresente, lejos de equivaler al hoy inconstitucional “control previo”, o a una
inadmisible coadministracion, corrige la vision extrema e inane, que admite

competencia del control posterior solo para los actos dispositivos consumados,

206 , . . S . . .
“Las contralorias se volvieron un nido de extorsion” En: Revista Semana. 23 de agosto 2014 edicion online

http://www.semana.com/nacion/articulo/las-contralorias-se-volvieron-un-nido-de-extorsion-edgardo-maya/400140-3 (Consultado el 04
de marzo de 2015).
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»207 " es decir los controles son posteriores a todas las

con dafios causados
actuaciones y en los casos que lo requieran como por ejemplo las regalias,
educacion, ola invernal entre otras, en materias presupuestales, de contratacion y

otros temas.

En ese contexto lo que se busca con la premis del “control en tiempo real” es
“realizar vigilancia a la gestion fiscal de las entidades publicas o privadas que ma-
nejan recursos publicos o al recibir una denuncia ciudadana o de cualquier otra
fuente, se determina que hay pérdida o menoscabo del patrimonio publico, la CGR
ostenta facultades Constitucionales y legales para iniciar procesos administrativos
denominados de Responsabilidad Fiscal, cuyo objetivo primordial no es otro que

obtener el resarcimiento del dafio causado”?®

De otra parte, las perspectivas que se tienen respecto del control fiscal territorial,
se ha propuesto que las Contralorias tengan autonomia e independencia que se
les debe permitir examinar la gestion fiscal de los sujetos de control sin ataduras,
con transparencia; dentro de esta, se encuentra la independencia del contralor
territorial, y la autonomia econdmica; “se ha dicho que la forma de eleccion del
contralor atenta contra su independencia al adquirir compromisos de orden
burocratico o de otro orden para lograr su designaciébn por los cuerpos

»209 y aunque se lleva debatiendo este hecho no se ha logrado ningtn

colegiados
acuerdo que ponga fin a este; por otro lado, hay autores que consideran que la
solucién no es crear una nueva forma de eleccion, quitandole a las corporaciones
de eleccién popular, sino estableciendo una carrera administrativa; otros
consideran que éstos tengan al momento de su aspiracion “nivel de formacién
académica, experiencia profesional no menor a diez afios en el sector publico,

experiencia docente e investigativa y produccion académica relacionada con el

%7 Emilio Echeverri Mejia. Tecnologia para el control y la transparencia. En: Economia Colombiana. Economia Colombiana. No. 342.
Mayo — Junio. 2014. Pég. 84

208 LASTRA FUSCALDO, Javier Alonso. Procesos de responsabilidad fiscal y su desarrollo en el SAE . En: Economia Colombiana.
No. 342. Mayo — Junio. 2014. P4g. 73.

2 NIETO ESCALANTE, Juan Antonio. Un reto insoslayable. EI control fiscal territorial hacia la tercera reforma estructural. Bogota.
2003. P4g. 53.
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cargo”?, sin embargo ésta propuesta puede encuadrar en la finalidad del cargo y

que esto induzca a la eficiencia, pero es dificil encontrar en ciertas zonas del
territorio personas que estén dispuestas a trabajar en ello o que cumplan con el

perfil.

Como se ha expuesto, las reformas son resultado de la necesidad de corregir las
deficiencias del control fiscal territorial, pero son Leyes y algunas propuestas —
como el referendo- que estdn enmarcadas a la modificacion estructural del
sistema del control fiscal, desconociendo el principio de descentralizacion y
autonomia; aunque hay otras formulas que logra fortalecerlo, — algunas con éxito,
como el control en tiempo real-, pero son reformas que no toman riesgos
estructurales drasticas que conduzca al exterminio de éstas; de igual manera se
logra un engrosamiento de la autonomia permitiendo un desenvolvimiento de los

principios del control fiscal.

Sin embargo, desde la perspectiva de la gerencia publica y de una politica publica
de control fiscal integral es necesaria una nueva reforma, pero para el
fortalecimiento principalmente de actuacion las contralorias territoriales, ello se

explica en el siguiente capitulo.

2.3 LOS RETOS DEL CONTROL FISCAL TERRITORIAL EN COLOMBIA

A lo largo de los tres capitulos anteriores se ha visto que a través de los afios ha
existido un proceso recentralizador en Colombia, de la misma manera, se presenta
en el control fiscal excepcional, por tanto, es necesario establecer cuales son los
retos que se presentan en el fortalecimiento del control fiscal territorial, el papel en
la lucha contra la corrupcion o como se ha planteado desde otras esferas, un

cambio radical del modelo del control fiscal territorial. Asi pues, es menester

210 - L < . . .

Estas caracteristicas estdn enmarcadas en la propuesta del proyecto de Ley que presenta después de la serie de estudios de control
fiscal territorial por la Universidad del Rosario. RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. ARAUJO ONATE, Rocio Mercedes. TUTA
ALARCON Guillermo Ernesto. Control fiscal territorial. Validacién de un modelo de mejoramiento de la gestion y los resultados de las
contralorias territoriales. Universidad del Rosario. 2010. Pag. 184-185.
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analizar el argumento principal para las reformas y que ha afectado a las
Contralorias territoriales la corrupcién, para ello se debe examinar como ha sido la
lucha contra la corrupcion tanto al interior de las contralorias territoriales como a
los entes territoriales. En segundo punto de andlisis, esta enfocado desde las
mejoras, oportunidades de cambio, o innovaciones en el control fiscal que
permitan un fortalecimiento del mismo. En tercer lugar el enfoque se encuentra en
la voz de los contralores territoriales, y de dirigentes sobre su pensamiento a cerca
del control fiscal territorial. Y por ultimo la propuesta a partir de lo argumentado y

analizado a lo largo de los cuatro capitulos.

2.3.1 Lalucha contra la sofisticacion de la corrupcion

La corrupcion se define como “abuso de posiciones de poder o de confianza, para
beneficio particular en detrimento del interés colectivo, realizado a través de
ofrecer o solicitar, entregar o recibir, bienes en dinero o en especie, en servicios o

beneficios, a cambio de acciones, decisiones u omisiones”?*

, Sin embargo este es
un problema que aqueja a las sociedades desde hace mucho tiempo y que hasta
solo unas décadas atras se empez0O evidenciar el impacto que ello produce.
Aunque se tiene regulada las formas tradicionales de corrupcion, hasta no hace
mucho con el Estatuto Anticorrupcion en el 2011 se incluyé en la normativa
algunas de las conductas que mas afectaban la transparencia como lo es el

213

fenémeno de la puerta giratoria®*?, la captura del Estado®*, entre otros.

21 Transparencia por Colombia. Radiografia de la Corrupcion.

http://www.transparenciacolombia.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=106&Itemid=535 (Consultado el 30 de
marzo de 2015).

Se trata del caso de los altos funcionarios del estado que luego de su paso por el servicio pablico, donde tuvieron informacién y nexos
importantes en determinados campos, asesoran o trabajan para grandes consorcios y ponen esas ventajas obtenidas. En: Sindéresis.
Auditoria General de la Republica. Enero 2010. Pag. 18.

213 ) . L . . . . L

Se define como la intervencidn de agentes privados legales o ilegales, mediante sobornos o presiones de fuerza, para la formulacion
de Leyes, regulaciones y politicas publicas, con el propoésito de obtener beneficios econémicos o de otra indole para su interés egoista.
Ibidem. P4g. 18.
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Segun el profesor Klitgaard la corrupcién es el uso indebido del cargo con fines no
oficiales®*, y por tanto identifica como causas basicas de la corrupcion los
monopolios burocraticos y la discrecion de los agentes, de ahi la formula que la
corrupcion equivale a monopolio, mas poder discrecional, menos rendicion de
cuentas®. Para ello sugiere combatir la corrupcién mediante tres pilares basicos:
instituciones fuertes, sistema de incentivos adecuados, y sociedad civil
organizada, es decir arreglar los sistemas que generan corrupcion. Entonces, la
clave de la lucha contra la corrupcion esta en el fortalecimiento institucional y de la
capacidad de los funcionarios encargados de identificarla, sancionarla y lograr un
resarcimiento del dafio, asi se lograria un bajo indice de corrupcién, pero ademas
en la formacién de la participacién ciudadana y de un ciudadano ético, como

también de incentivos a los funcionarios publicos.

El fendmeno de la corrupcion también hace que el Estado ceda a reformas
administrativas, en busca de la transparencia de lo publico, es por ello que en los
tltimos afios se ha dado procesos de desregulacion en los tramites, menor
discrecionalidad de los funcionarios y las mayores facilidades para acceder a las
oficinas de quejas y reclamos han reducido la corrupcién®®, de la misma manera,
la expedicion del Estatuto Anticorrupcion, las rendiciones de cuentas, la creacion
de la Secretaria de Transparencia y el Observatorio de Transparencia Yy
Corrupcion, el mayor compromiso de la CGR en realizar un control en tiempo real,
todo lo anterior, han sido herramientas que han permitido combatir la corrupcion,
sin embargo, son aln mas los casos de investigacién y de escarmiento publico en
estos Ultimos afios de corrupcion a nivel central y territorial, como agroingreso
seguro, la Yidis politica, el carrusel de la contratacion en Bogota, la sanciones a

los alcaldes y gobernadores por corrupcion.

214 LERNANDEZ GAMARRA. Antonio. La lucha contra la corrupcion: reflexiones sobre las tesis del profesor Klitgaard. En:
Economia Colombiana. Contraloria General de la Republica. No. 304 -305 Septiembre — Diciembre. Pag. 70.
215 |bidem. Pég. 70.

%1% |bidem. Péag. 73
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Es asi que los fendbmenos de la corrupcion han llegado a permear a los entes de
control como ha sido afirmado en varias ocasiones y siendo el argumento principal
para eliminar y reformar las contralorias territoriales. Adicionalmente, es de anotar

que:

‘las desventajas de esquemas descentralizados se tradujeron
en aumentos de niveles, costos y percepcion de la corrupcion.
El esquema descentralizado de las entidades fiscalizadoras
signific6 muy poca cooperacion interinstitucional regional,
demoras en los procesos, menor capacidad técnica y muchas
veces la duplicacion de investigaciones y esfuerzos. Ademas,
la eleccion por criterios politicos para la Contralorias muchas
veces implico riesgos de corrupcion al interior de los entes de
control. Los problemas que enfrentaron los entes territoriales
de control se reflejan en sus resultados: los montos y tiempos

de los procesos que adelantan®*””

En ese sentido, es interesante analizar este argumento, si hay verdaderamente un
foco de corrupcion y no unas debilidades estructurales de tipo administrativo y

financiero que han permitido una fractura en el control fiscal territorial.

En un estudio sobre el control al control de la contratacion de la AGR, hacia el final
del documento, se realiza un estudio de seguimiento a las noticias que denuncian
hechos de corrupcion y las compard las actuaciones de las CT, este rastreo fue
realizado durante el segundo semestre del 2009, afio 2010 y lo corrido del afio

2011%8, en tal estudio se pudo concluir que:

21T GAMARRA VERGARA. José R. Agenda anticorrupcion en Colombia: reformas, logros y recomendaciones. En: Documentos de
Trabajo Sobre Economia Regional. Banco de la Republica - Sucursal Cartagena. Pag. 25.
http://www.banrep.gov.co/docum/Lectura_finanzas/pdf/DTSER-82.pdf (consultado el 31 de marzo de 2015).

218 GOMEZ LEE, Ivan Dario; CESPEDES VILLA, Fredy. Control al Control de la Contratacion: Riesgos, desaciertos y posibilidades.
Auditoria General de la Republica. Mayo 2011. Pag. 105.
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“si bien es cierto las Contralorias actuan frente a las denuncias,
no hay mayor celeridad e impulso procesal; llama la atencion
casos como el de la Contraloria de Cundinamarca que lleva 5
afos en traslado de hallazgos es decir el proceso seguramente
prescribid; de igual manera en la Contraloria Distrital de Bogota
se pueden apreciar que lleva proceso sin actuacion por mas de
un afio y medio, es decir en su gran mayoria los procesos de
responsabilidad fiscal se encuentran en tramite con auto de
apertura y antes de imputacién con un promedio en esta etapa
de un afo, lo que indica claramente que estan incumplimiento

del termino legal (...)"**°

Lo anterior es un indicio sobre a ineficacia e ineficiencia de los procesos en las
CT, adicionalmente, en la rendicion de cuentas de la AGR del 2015, expone que
“como resultado de la labor de auditoria, durante el periodo agosto 2013 a junio de
2015, se configuraron un total de 2.369 hallazgos, 52 de los cuales fueron de tipo

fiscal por valor de $84.990.597.607, como se observa:

Tabla 8. Hallazgos periodo agosto 2013 a junio 2015

Tipo Hallazgos (2013| Cuantia |2014 Cuantia 2015| Cuantia | Total | Total cuantia
Fiscales 21 |825.418.086| 23 (81.914.366.507| 8 |2.250.813.014| 52 |84.990.597.607
Sancionatorios | 6 7 1 14
Disciplinarios | 129 90 15 234
Penales 11 19 3 33
Administrativos | 712 958 366 2036
TOTAL 879 (825.418.086 (1.097(81.914.366.507 | 393 (2.250.813.014|2.369 |84.990.597.607

| Fuente: SIA MISIONAL e infermes gestion Gerencias Seccionales y Direccion de Control Fiscal. ‘

Los hallazgos mas relevantes determinados en el proceso auditor fueron: Presunto
detrimento en el patrimonio publico con ocasion del traslado de la sede central de
la CGR y del FBS. En esta auditoria especial se configuraron 7 hallazgos

' |bidem. Pag. 105.
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administrativos, 5 disciplinarios, 4 penales y 3 fiscales con un detrimento
patrimonial por valor de $76.476.998.463 (...)"*%,

Segun lo determinado por la AGR en su auditoria en el periodo auditado el afio de
mayor hallazgos es el 2014 y de tipo administrativo, sin embargo, para ser un
periodo tan corto de auditaje hubo 2.369 hallazgos de todos los tipos, lo que
finalmente indica que algo esta fallando desde el punto de vista gerencia fiscal.

Como se ha manifestado desde un inicio, la estructura de las contralorias
territoriales son el resultado del principio de descentralizacion y autonomia, no
obstante, al momento de aplicarlos tiene tres grandes debilidades, la autonomia
administrativa y presupuestal, la forma de eleccion, calidades de la principal
autoridad como de la estructura del personal que la integran y por udltimo, la
ausencia de reglamentacion y de claridad en temas como: los controles

excepcional, prevalente y concurrente.

En efecto, la debilidad en la autonomia financiera, se dio una vez implementada la
Ley de saneamiento fiscal Ley 617 de 2000, pensando que asi las contralorias
territoriales que permanecieran ayudarian al impacto fiscal de las entidades
territoriales, sin embargo esta Ley lo que aprobdé fueron drasticas medidas
presupuestales que afectaron la modernizacion de las contralorias territoriales,

respondiendo a criterios de austeridad fiscal y no de necesidades del servicio?".

Asimismo, “en los primeros dos afios de vigencia, las contralorias redujeron su
gasto total en 51.5% y sus plantas de personal en 54.2%, sin atender a criterio
distinto a la reduccion de los presupuestos, cuyo limite se fijo en un porcentaje de
los recursos de libre disposicion de las entidades territoriales. Aunque las

contralorias territoriales redujeron sensiblemente sus presupuestos, con lo cual

220 Auditoria General de la Republica. Informe de gestion. “Hacia la excelencia y la innovacion en el control fiscal” Julio 2013 — Junio
30 de 2015. P4g. 24-25.

221 Auditorfa General de la Republica. La impostergable reingenieria del control fiscal territorial. Documento para el debate sobre una
politica publica del control fiscal. Febrero de 2013. Pag. 23 En: http://www.auditoria.gov.co/index.php/biblioteca-
virtual/publicaciones/search_result?search_phrase=impostergable&catid=0&ordering=newest&search_mode=any&search_where%5B%5
D=search_named&search_where%5B%5D=search_description (Consultado el 09 de marzo de 2015).
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colaboraron positivamente al saneamiento de las finanzas territoriales, muchas de
ellas todavia registran ejecuciones que sobrepasan los topes de gasto fijados por
la Ley’®®?, de la misma manera, en algunos casos se presenta que hay mas de
tres contralorias vigilando una entidad territorial el caso del Valle del Cauca, que
cuenta con Cali, Yumbo, Buenaventura, Palmira mas la departamental, lo mismo
sucede en Santander, la Departamental y las municipales de Bucaramanga,
Floridablanca y Barrancabermeja, ello sin tener en cuenta las representaciones
que tiene la CGR a nivel nacional en cada entidad territorial, sumado a ello,
muchas veces la cantidad de sujetos a vigilar exceden a la cantidad de personas

multidisciplinarias que existen en las CT.

En documento elaborado por la AGR sobre la politica puablica del control territorial,
plantean que “el presupuesto de cada contraloria se debe financiar con cargo al
cobro de las cuotas de auditaje, las cuales pueden ser de dos tipos: la general y la
individual.  Adicionalmente, (...) deberan aplicarse procedimientos de
benchmarking o emulacién de los mejores estandares para determinar el éptimo
presupuestal y los correspondientes indices de gestién y resultados de cada

contraloria®®.

Respecto a la autonomia administrativa, aunque ya se hizo referencia a ello, basta
con decir que la dependencia de la escogencia del contralor territorial genera unos
compromisos individuales y frente a algunos grupos de interés, por ello se pierde
la naturaleza y la independencia en el ejercicio del control. De la misma manera,
las falencias en la exigencia de los requisitos o calidades para ejercer tal cargo,

han contribuido a deficiencias en la eleccién de los candidatos ternados.

Con relacion al dltimo punto de las fallas visibles de la estructura de las
contralorias territoriales es la falta de “reglas o criterios de seleccién, tanto el

control prevalente como del excepcional se pueden convertir en impedimento

222 |hidem. Pg.23.
223 - .
Ibidem. Pag. 23.
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practico para el ejercicio de las funciones de las contralorias territoriales ya que
pueden ser separadas del conocimiento de unos o todos los aspectos de la

gestion fiscal que vigilan”??*

, es decir, el ejercicio de tales facultades permiten una
recentralizacion de funciones en la CGR, ademas se genera una duplicidad de
funciones y competencias “donde se resta autonomia y competencia a la gestion
del nivel territorial de control fiscal. Todo esto rompe el principio de economia de
las actuaciones administrativas y permite la negligencia de los funcionarios

publicos, ademas de producir una duplicidad de gastos innecesaria”®®

, 'Y no solo
eso sino que vulnera el principio de descentralizacion y de autonomia a los cuales

responden las CT.

Por tanto, se puede concluir preliminarmente que realmente la falla es estructural
mas que de corrupcion. Sin embargo, sigue siendo mayor el riesgo de corrupcion
en los entes de control de los departamentos donde las maquinarias politicas
tienen un mayor dominio en relacion con la eleccion de los Contralores

Territoriales??®

Una vez hemos establecido que la falla de las CT corresponde a la estructura,
podemos plantear si la solucién de esto esta en una reforma administrativa. En
primera medida, los reformistas del control fiscal territorial han concebido tres
criterios: a. eliminarlas y reemplazarlas por auditorias externas, b. cambiar el
modelo a uno desconcentrado y sea la CGR la principal cabeza del control fiscal,

c. cambiar el modelo a un tribunal de cuentas.

Del primer planteamiento, es decir, eliminar las contralorias territoriales y
reemplazarlas por auditorias externas, tal como quiso hacerse en tan mencionado
Referendo de 2003, lo que no se comunic6 a la ciudadania es el impacto fiscal

negativo en los presupuestos territoriales, pues ello se produciria por los pasivos

224 oPEZ OBREGON, Clara. Hacia un control fiscal orientado a resultados. Memorias foros regionales, Cali 5y 6 de noviembre de
2003. Neiva 3y 4 de diciembre de 2003. Auditoria General de la Republica. Bogota. 2004. Pag. 22.

225 Auditorfa General de la Republica. Op. Cit. Pag. 26.

226 . “ . L . . .

Esta afirmacion se sustenta en que “los entes de control con mayores riesgos de corrupcidn estdn ubicados precisamente en los
departamentos en donde las maquinarias politicas locales tienen un mayor peso, las mismas que en Ultimas son las que eligen los
funcionarios encargados del control fiscal local” GAMARRA VERGARA. Op. Cit. Pag.28.
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pensionales, el retraso o la suspension de los términos de los juicios fiscales y de
responsabilidad, posiblemente un fendmeno de prescripciones o de vencimientos
de términos dentro de los procesos, factores que solo son negativos a mediano

plazo.

Ahora bien, reemplazarlas por auditorias externas, no garantizan que el riesgo de
corrupcion disminuya, puede ser que fiscalmente si contribuya en el presupuesto,
sin embargo, quedaria en tela de juicio si disminuiria la corrupcion, y quedarian
vacios respecto a las funciones jurisdiccionales (responsables fiscales, cobro

coactivo) y demas funciones que no conciernan a las auditorias fiscales.

Sin embargo se plantea que “si podrian suprimirse dentro de un modelo diferente
de control fiscal y fortaleciendo las gerencias departamentales de la Contraloria

General para asumir el compromiso del control fiscal en todo el pais”’

En el segundo planteamiento, cambiar el modelo de descentralizacion a
desconcentracién, es decir un modelo estructural como el que tiene la
Procuraduria General de la Nacion. Si bien es cierto somos un pais
descentralizado, la desconfianza hacia las entidades territoriales y su gestion a lo
largo de nuestra historia, solo demuestra que somos tradicionalistas y centralistas,
pues a la menor duda de la gestion territorial, es preferible que el centro tome
control de ello, como mejor lo desarrollaria el control fiscal excepcional. No
obstante, el planteamiento eliminar la figura de las contralorias territoriales por un
sistema descentralizado no suena descabellado. Para explicar mejor esta idea, es
menester definir la desconcentracibn para luego analizar si es viable la

aplicabilidad de la figura en el control territorial.

Desde el punto de vista del derecho administrativo, la desconcentracion segun la

Ley 498 de 1998 articulo 8 la define como “a radicacion de competencias y

22 ossA ESCOBAR, Carlos. Control en tiempo real, como medio para lograr la efectividad. En: Sindéresis. Reformar el control fiscal
territorial: necesidad inaplazable para optimizar las finanzas territoriales. informe especial del foro realizado el 12 de mayo de 2010 Por
la Auditoria General de la Republica. No. 13. Octubre de 2010. Bogota. P4g. 67.
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funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede principal del organismo o
entidad administrativa, sin perjuicio de las potestades y deberes de orientacion e
instruccion que corresponde ejercer a los jefes superiores de la Administracion, la

cual no implica delegacion y podra hacerse por territorio y por funciones”.

La definicion de la Corte Constitucional de la desconcentracion es “la transferencia
de potestades para la toma de decisiones, a instancias o agencias que se
encuentran subordinadas al ente central, sin que necesariamente, gocen de
personeria juridica, ni presupuesto, ni reglamento administrativo propio. El
propésito de esta figura, es el de descongestionar la gran cantidad de tareas que
corresponden a las autoridades administrativas y, en ese orden de ideas,

contribuir a un répido y eficaz diligenciamiento de los asuntos administrativos™®.

Es decir, la desconcentracion es trasladar funciones de un érgano central a la

periferia para agilizar la accion estatal.

En relacion a la aplicabilidad de la desconcentracion, sirve para “aquellos
procesos de relocalizacion de funciones del Estado en el territorio, tanto de
aguellas funciones que requieren la presencia efectiva del ciudadano en una
dependencia estatal a fin de realizar un tramite o participar de una actividad, como

»229
’

aquellas funciones que implican una intervenciéon del Estado en el territorio es

decir la desconcentracion es un tema espacial.

Si el control fiscal territorial se desconcentra, habria que regionalizar las
Contralorias, establecer funciones y repartir competencias en la estructura interna
de cada dependencia, restablecer la nédmina de cada CT, suprimir y fusionar
contralorias ya existentes, lo que nuevamente generaria un desgaste
administrativo para el Estado, y por ende los resultados se darian a largo plazo,

ademas, se deberian dividir las funciones fiscalizadoras de las jurisdiccionales

228 Corte Constitucional. Sentencia C — 561 de 1999. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

229 GONZALO MARTIN RODRIGUEZ Autonomia, descentralizacién y desconcentracion en la ciudad de Buenos Aires. En: Cuaderno
Urbano N° 4. Resistencia. Argentina. Diciembre 2004. Pag. 104. http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=3172369 (consultado el
01 de abril de 2015).
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para un mayor entendimiento, tal vez a la larga sera necesario ampliar la planta de

personal para cumplir con los resultados de gestion del control fiscal.

Sin embargo, claramente se acabaria con la vigilancia de la CGR, pero como lo
reconoce la Corte “la desconcentracion en cierta medida, es la variante practica de
la centralizacion, y desde un punto de vista dinamico, se ha definido como
transferencia de funciones administrativas que corresponden a 6rganos de una

misma persona administrativa”?%.

En virtud del concepto anterior, estariamos
recentralizando de funciones, aunque en la medida que se “produzcan y se den
aun fendbmenos de descentralizacion, va ser absolutamente necesario que los
entes territoriales tengan entes de control fiscal, propios, auténomos,

independientes”®™.

Por dltimo, el planteamiento del Contralor para el periodo 2014-2018 acerca de
suprimir las contralorias territoriales, y establecer un Tribunal de cuentas,
argumento soportado en que las CT son focos de corrupcion y que es mejor un
organo que haga la investigacion fiscal y otro 6rgano externo y que juzgue y
sancione®®?. Analizando esta posibilidad, puede ser establecer un sistema mixto,
donde coexistan la CGR vy las contralorias territoriales, sistematicamente la AGR.
En otro sentido que las funciones tanto fiscalizadora y de juzgamiento se dividan

entre las Contralorias y la Auditoria.

La anterior afirmacion puede ser posible porque Colombia es uno de los paises
que particularmente tiene una entidad que controla a quien controla. Resulta
paraddjico, pues quien le hace el control a quien controla, es algo ciclotimico,
aunque ha mantenido resultados interesantes desde la investigacion en relacion

del mejoramiento del control fiscal territorial, pues la AGR se ha constituido en la

230 corte Constitucional. Sentencia C — 561 de 1999. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

21 AMAYA OLAYA, Uriel. En: Sindéresis. Reformar el control fiscal territorial: necesidad inaplazable para optimizar las finanzas
territoriales. informe especial del foro realizado el 12 de mayo de 2010 Por la Auditoria General de la Republica. No. 13. Octubre de
2010. Bogota. Pég. 83.

232 Afirmaciones en la Revista semana. “Las contralorias se volvieron un nido de extorsion” En: Revista Semana. 23 de agosto 2014
edicion  online  http://www.semana.com/nacion/articulo/las-contralorias-se-volvieron-un-nido-de-extorsion-edgardo-maya/400140-3
(Consultado el 05 de marzo de 2015).
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“principal herramienta con que cuenta el sistema para promover el mejoramiento
del control fiscal, a partir de la exigencia de criterios técnicos de calidad en el
ejercicio de los procesos auditores y en la gestién administrativa interna”?*3. Sin
embargo tomando la idea del sistema mixto, se podrian redefinir funciones para
ambos casos. No obstante, no esta del todo claro como encontrar una sinergia
cambiando y estructurando nuevamente el Sistema del Control Fiscal Territorial
cuando se ha avanzado tanto desde 1991. Por tanto se considera que no es una
opcion que pueda ayudar a la lucha contra la corrupcion, los fines de la naturaleza

de las entidades fiscalizadoras.

En perspectiva, es mas facil, practico, y realmente apuntaria a los paradmetros de
la nueva gerencia publica como de los principios de economia, eficiencia, eficacia,
el fortalecimiento de las contralorias territoriales, realizado una “reingenieria” como
lo ha estudiado la Auditoria. Es decir, fortalecer las finanzas de las CT, elegir a
Contralores Territoriales con unas calidades especificas, entre otras opciones.

Se comparte la posicion de varios sectores, que en vez de reformar drasticamente
es mas productivo reforzar y fortalecer a las CT. Para ello es necesario anotar que
se ha venido fortaleciendo, y que se ha logrado en el control fiscal territorial y que

faltaria por hacer.

2.3.2 El fortalecimiento del nivel intermedio del Control Fiscal Colombiano

Los resultados de investigaciones tanto académicas como de la AGR han tenido
buenas experiencias en el fortalecimiento del control fiscal territorial. En este

acapite se expondra las iniciativas para el mejoramiento del control fiscal territorial.

En primera medida, hay que resaltar, es el implemento de las herramientas de la
Tecnologia Informacién y Comunicaciones (TIC), con ellas se cre6 el Sistema

Nacional de Control Fiscal (SINACOF) el cual funciona desde 2007, y “es la

233 Auditorfa General de la Republica. . P4g. 33.
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herramienta con la que cuenta la Contraloria General para elevar la capacidad
técnica de las contralorias territoriales, contribuir a mejorar su organizacion

institucional y fortalecer y fortalecer su recurso humano”#**

, en palabras de la
Contraloria, el SINACOF, “es el conjunto de organismos, politicas, principios,
normas, meétodos, procedimientos, herramientas tecnolégicas y mecanismos,
estructurados légicamente, que permiten la armonizacion, unificacion vy
estandarizacion del procesos del control fiscal; la coordinacion de acciones, la
integracion y el fortalecimiento de los entes de control fiscal; para el ejercicio de la
vigilancia de la gestion fiscal de la entidades publicas y de los particulares que

manejan fondos o bienes publicos”?*

Los resultados que ha arrojado el SINACOF para el periodo comprendido 2006 al
2008%° se llevaron a cabo actividades dirigidas a difundir y consolidar el uso de
herramientas, tales como capacitacion a los servidores publicos de las contralorias
territoriales en diversos temas, la instalacion del aplicativo Sistema de Recepcién
de Denuncias (SIRED), la armonizacion del control fiscal realizando una
programacion anual y articulada de los planes de auditoria de las contralorias

territoriales para el ejercicio del control micro, entre otras.

Segln el informe de gestién de la contraloria en el periodo 2006 — 2010%7, se
realizé una inversion en el afio 2009 de 1,300 millones para capacitar al personal
de las contralorias en el manejo de la plataforma que disefiaron del SINACOF, sin
embargo, en la Ley 1474 de 2011, en los articulos 126 y 130 establece levantaran
el inventario de los sistemas de informacién una plataforma tecnoldgica unificada
gue procure la integracion de los sistemas existentes lo que se lleva a concluir que
el sistema no ha sido de gran éxito en torno a la corrupcion, por el contrario para la

vigencia de 2012 se expone la guia de auditoria territorial que actualmente esta

2$4\IETO ESCALANTE. Op.Cit. Pag. 64.

2% Concepto rendido por: Carlos Augusto Cabrera Saavedra. Gerente del SINACOF Contraloria General de la Republica. Radicado: N°
2013EE0029017. Fecha: 22 de abril de 2013. Anexo 2.

2% Extracto del informe de gestion Hacia una excelencia en la gestion fiscal 2007 -2008. Ibidem.

27 Contraloria General de la Republica. Informe de gestion. Una gestion fiscal ética y eficiente: asi cumplimos. Informe de los cuatro
afios de gestion al Congreso y al Presidente de la Republica.2006 — 2010. P4g. 195.
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vigente para que las CT sean mas productivas a la hora de hacer sus auditorias,

adicionalmente, se implementd la cartilla de responsabilidad fiscal territorial.

Con todo lo anterior, es una evidente armonizacion de las politicas de fiscalizacion
entre la CGR y las CT.

Por otro lado, la magnitud de los problemas que debe afrontar el control fiscal a
nivel territorial; se dio orientacion del control en tiempo real, es decir un control
fiscal posterior inmediato, como instrumento para llegar a la efectividad; este es el
resultado de las “propuestas para corregir la falta de oportunidad del control y su
escasa efectividad (...) se ampara en lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 42 de
1993, que define el control posterior como la vigilancia de las actividades,
operaciones y procesos”*%; es este el “avance mas importante que se ha logrado
en el pais y en el mundo hacia el control en tiempo real, que es un control

efectivo™*®

, lo anterior es posible por el uso de las TIC, sin embargo, no se trata
de un control previo disimulado, porque se encuentra amparado en la
interpretacion de la Ley en pro de evitar los focos de corrupcién, y que esta
rompiendo con el viejo paradigma que el control fiscal es anual, y aunque valido,
es un mecanismo que dio resultados, pues se han logrado a través de éstos llevar
a cabo controles excepcionales, funciones de advertencia, procesos de
responsabilidad fiscal, controles disciplinarios, entre otros que han permitido evitar
detrimentos patrimoniales a tiempo; un ejemplo de ello fue el control realizado a
los recursos que fueron destinados a la atencién de la ola invernal, fue tan
exitosos que ahora es aplicada a varios ejes de gran importancia para el pais:

educacién, salud, vivienda, regalias, victimas, resguardos, prevencién vial?*°

, para
ello se expidié la Resolucién Organica 6680, del 2 de agosto de 2012 con el fin de

maximizar su eficiencia del control fiscal.

¥ RESTREPO MEDINA. Op.Cit. P4g. 71.

29 ossA ESCOBAR, Carlos. Control en tiempo real, como medio para lograr la efectividad. En: Sindéresis. Bogota. N° 13 Octubre de
2010. P4g. 63.
Los informes son presentados en la pagina web: http://www.contraloriagen.gov.co/tiempo-real/
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Se menciond las funciones de advertencia como un mecanismo de control sin que
sea un control previo, de caracter no vinculante para la entidad fiscalizada, sin
embargo la Corte Constitucional, se pronuncié determinando que norma que

contempla tal facultad es inconstitucional de la siguiente manera:

“si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente
legitimos, relacionados con la eficacia y eficiencia de la
vigilancia fiscal encomendada a esta entidad,
desconoce el marco de actuacion trazado en el articulo
267 de la Constitucion, por cuanto (i) constituye una
modalidad de control previo, ya que por definicion se
ejerce antes de que se adopten las decisiones
administrativas y concluyan los procesos que luego
(como lo reconoce la propia norma) también seran
objeto de control posterior; (ii) le otorga a la Contraloria
un poder de coadministracion, porque a través de las
advertencias logra tener incidencia en decisiones

administrativas ain no concluidas®**.

Por ultimo, la Corte sostuvo la funcién de advertencia constituye una afectacion
innecesaria de los principios constitucionales que, para salvaguardar la autonomia
e independencia de la Contraloria, pues el propio constituyente dispuso de otros
instrumentos, como el control fiscal interno, el cual, sin comprometer los
mencionados limites, se orienta a alcanzar las finalidades constitucionales

perseguidas con la funcion de advertencia, termina argumentando la Corte.

Finalmente dentro de esas propuestas de mejoramiento se encuentra la
Contraloria Tipo, que en consideracion que es verdaderamente relevante para el

fortalecimiento, se explica a continuacion como un aparte de este capitulo.

221 Corte Constitucional Sentencia C- 103 de 2015 Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle Correa
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2.3.3 Contraloria Tipo: propuesta para el mejoramiento del Control fiscal

Territorial

La contraloria tipo, es el resultado de la investigacion conjunta del Grupo de la
linea de investigacion en régimen Econdmico y de hacienda publica del Grupo
Carlos Holguin Holguin de la Universidad del Rosario, junto con el apoyo de la
Agencia de Cooperacion Técnica Alemana GTZ. Es en la tercera y cuarta fase que
plantea un modelo de mejoramiento de gestién en las Contralorias Territoriales y
ademas la mencionada Contraloria Tipo.

En definicién la Contraloria Tipo, es el resultado de un modelo que determina los
elementos criticos para el buen funcionamiento de la contraloria, en especial en su
ejercicio de control fiscal. Dentro de los elementos de la Contraloria Tipo se
incluyen también la complejidad del control, la calidad del control fiscal, la

responsabilidad fiscal, el recurso humano y la participacién ciudadana”*.

Para ello se plantearon dos condiciones para su disefio y posterior
implementacion: “(i) el diseno de un modelo de gestion de desempeno basico, que
refleje en conjunto todas las entidades de control fiscal y el efectivo cumplimiento
de las funciones legales y constitucionales asignadas a éstos 6rganos; y (ii) un
modelo que sea flexible hasta cierto grado a sus realidades presupuestales, el
cual contemple un disefio de organizaciones adecuadas en infraestructura,

»243

recurso humano y tecnolégico” ™, ya que actualmente muchas de las Contralorias

Territoriales no cuentan con tal infraestructura.

Dentro de las consideraciones para un buen desarrollo del modelo de Contraloria
Tipo, es que este “pone sus énfasis en los aspectos misionales de las contralorias
territoriales y en los efectos de sus actuaciones, pero dispone como prerrequisito
técnico para ello el establecimiento de sistemas de control interno y de gestién de

la calidad, debidamente articulada, eficiente y en pleno desarrollo y

242 Restrepo Medina, Manuel [Et.al].Control fiscal territorial. Construccion de un modelo de contraloria tipo. Universidad del Rosario.
Bogota. 2008 Pag. 97.
243 Auditorfa General de la Republica. Pag. 45.
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funcionamiento”?**

, asi como también, se hace énfasis en el control en tiempo real
posterior de las actuaciones de los sujetos de vigilancia, y liderar alianzas
estratégicas con la academia y otras organizaciones de estudios para un

acompafamiento en la mejora de las actuaciones de control fiscal, entre otras.

Por otro lado, el papel que tiene la ciudadania en la participacion respecto del
control fiscal se plantea como estrategia -debido a la baja cooperacién- de una
“Contraloria Tipo” atenderia de manera especial los requerimientos de la ciudania
quienes son el motor principal del cuidado de las finanzas del estado; entonces, se
debe socializar con la poblacion, fortalecer la atencion a las peticiones, quejas y
reclamos, un ejemplo es la Contraloria de Manizales®** en donde se desarroll6 la

red e- Sivicos*®

(sistema para la vigilancia y el control social), el cual es un
conjunto de proyectos donde participacion ciudadana es clave en el seguimiento
de macro proyectos, obras que se estan ejecutando, entre otros; asi como la
implementacion de un software con plataforma en la web, usando la ventaja que

trae la tecnologia.

Adicionalmente, se cuenta con COBRA (control de obras) es un sistema WEB 2.0
que le permite al ciudadano ejercer control en linea y tiempo real de manera
colectiva y transparente la planeacion, el seguimiento y el control sobre los
recursos y obras que se ejecutan®¥’, a este programa se han unido las contralorias
de Santiago de Cali, Tolima y Pasto quien esta implementandolo. También se creé
CORAL?®(control de riesgos ambientales localizados) trabaja con un mapa geo-
referenciado de la ciudad, donde se ubica cada uno de los puntos Ambientales

criticos.

244 Restrepo Medina, Manuel [Et.al]. Control fiscal territorial. Validacion de un modelo de mejoramiento de la gestion y los resultados
de las contralorias territoriales en Colombia. Universidad del Rosario. Bogota. 2010. Pag. 87.
245 | 3 Contralorfa de Manizales fue parte del proyecto de Contraloria tipo con el grupo de estudio de la Universidad del Rosario
anteriormente mencionado.
246http://contraloriamanizales.qov.co/n portal/index.php?option=com_content&view=article&id=137&Itemid=106 (consultado el 02 de
abril de 2015).

http://www.cobraobras.com/manizales/# (consultado el 02 de abril de 2015).
248 http://www.interkont.co/coral (consultado el 02 de abril de 2015).
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Los anteriores programas responden a la necesidad de interactuar con la
ciudadania en una forma distinta de participacion aprovechando el uso de las Tics,
siendo este un espacio propicio y comodo para la recepcion de quejas y reclamos
con respecto de las ejecucion contractual, de las obras y de riesgos ambientales.
La ventaja para la ciudadania es la interaccion entre ellos y el 6rgano de control
pues genera confianza y mayor participacion, sin embargo no es lo mismo
ejercerlo en zonas apartadas y de conflicto que son facilmente influenciables como
se anotd anteriormente y que su conexion electronica es reducida, y solo podrian
hacerse en los espacios Vive Digital que ha creado el Estado.

Un aporte para este desarrollo tecnologico para el control fiscal territorial, es crear
una aplicacion gratuita que pueda integrar a todas las Contralorias en los mismos
tres temas, y que la ciudadania participe activamente, algo parecido como lo
creado para los llamados “elefantes blancos”. La Secretaria para la Transparencia
crea una “aplicacion movil que le permite reportar, con fotografias tomadas desde
teléfonos inteligentes, las obras publicas que son consideradas por los ciudadanos
como “Elefantes Blancos” y que se encuentran en los municipios de Colombia, asi
como conocer a través de georreferenciacion los elefantes blancos que se han
identificado a lo largo y ancho del territorio nacional’®*® de la misma forma se les
hace seguimiento a la entidad responsable y sus acciones una vez presentada la

denuncia del “elefante blanco”.

Todo lo anterior, solo se trata de la colaboracién armonica de las entidades del
Estado, todos con un fin, combatir la corrupcion, lograr la transparencia de lo
publico, y mejorar la gestidn de los recursos e integrar al ciudadano en la vigilancia
y control de los recursos publicos. Por tanto, se puede concluir, que hay mas

acciones para la mejora oportuna y el fortalecimiento del control fiscal territorial.

2.3.4 Enlavoz de la provincia

249 http://www.secretariatransparencia.gov.co/elefantes-blancos/Paginas/aplicacion-elefantes-blancos.aspx (Consultado el 02 de abril de

2015)
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Se ha dicho mucho en torno a las CT, pero pocas veces se ha escuchado la voz
de los Contralores Territoriales, ha habido foros, conversatorios donde son los
Contralores de Entidades Territoriales principales que participan, sin embargo

pocas veces se pronuncian sobre el control fiscal excepcional.

En este estudio, es importante conocer el concepto de los contralores territoriales
y ademas de algun miembro de las corporaciones que los eligen. Para ello se
realizaron tres entrevistas con la colaboracién de un periodista de la regiéon®°y

respuestas electronicas, (lo cual se anexa). Los entrevistados son la Contralora

251

Municipal de Neiva Alba Segura de Castaiio“", la Contralora Departamental de

Huila Indira Burbano Montenegro®?y el Ex diputado del Huila Amadeo Delgado

Rivera®>®,

Las preguntas realizadas a las Contraloras fueron las siguientes:

1. Durante su periodo de ejercicio en la Contraloria, cuantos casos de Control fiscal excepcional se
realiz6 por parte de la Contraloria General de la Republica.

2. Cuales son los temas que mas generan hallazgos en la Contraloria?

3. Dentro de los hallazgos que suscitaron investigacion durante su mandato, alguno tuvo relacion
con el sistema general de participaciones?

5. Considera Ud. que el proceso del Control fiscal excepcional se vulnera el principio
Constitucional de descentralizacién?

6. En su opiniéon, es necesaria una reforma estructural al Control fiscal en Colombia como lo fue
planteada en el Referendo del 20037

7. Esta de acuerdo con el pronunciamiento del actual Contralor General de eliminar las contralorias
territoriales por considerarlas focos de corrupcion?

8. En su concepto que se podria mejorar o fortalecer de las Contralorias Territoriales?

250 pedro Pablo Velandia Chavez, periodista huilense corresponsal para los peri6dicos regionales Diario del Huila y la Nacién.

2! Administradora de Empresas, con especializaciones en Administracion Financiera, Gerencia de mercadeo y Gerencia de servicios de
Salud y seguridad social, docente universitaria, amplia experiencia laboral en el sector oficial en la areas de control fiscal entre otros
http://issuu.com/karimosquera/docs/book/3?e=9119766/4586370 (Consultado el 02 de abril de 2015).

252 Economista, Especialista en Alta Gerencia, Magister en Gobierno Municipal, Especialista en Contratacion Estatal, con amplia
experiencia profesional en el sector pablico, en cargos directivos y de asesoria. http://www.contraloriahuila.gov.co/index.php/nuestra-
institucion/informacion-general/el-huila-y-su-contralor (Consultado el 02 de abril de 2015).

253Abogado de la Universidad Libre Especialista en Derecho Procesal y Pruebas Judiciales de la Universidad Libre, Dirigente por el
Partido Conservador y Diputado desde 2001 al 2011. http://www.alcaldianeiva.gov.co/index.php/jd-juridica y
http://www.huila.gov.co/2094-asamblea-departamental/asamblea-100-anos/65930-diputados-de-ayer---65930.html  (Consultado 02 de
abril de 2015).
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Una vez escuchadas y analizadas las respuestas se puede concluir lo siguiente:

Durante el periodo de ejercicio la Contraloria municipal no se presentd ningun
caso de control fiscal excepcional, a diferencia de la Contraloria departamental se
presento un solo caso donde audité a Hospital Eduardo Moncaleano de Neiva y al

Hospital San Antonio de Pitalito.

Es necesario aclarar en este punto que los casos de Control Excepcional fueron
solicitados por el Congreso para que examine la real situacion de las clinicas,
hospitales publicos de orden municipal y departamental, direcciones territoriales y
Empresas Sociales del Estado, ademas de aquellas que se encuentren
intervenidas por la Superintendencia Nacional de Salud, evaluando la situacion
financiera, el estado de la cartera, las deudas que mantienen las EPS, pero
igualmente la vinculacion de personal, las ndminas paralelas y el estado de las

254 an el caso de Neiva, se audita Torre Materno

obras que se vienen ejecutando
Infantil, pues en las investigaciones preliminares apuntan a un grave detrimento

patrimonial.

Al examinar las Contraloras cuales son los temas que mas generan hallazgos,
ambas consideran que la mayor debilidad de los entes sujetos de control es lo
concerniente a la contratacién, en primer lugar debido a la falta de coherencia
entre lo planeado y ejecutado, las obras mal hechas se pagan sin ningun tipo de
requerimiento o se efectlan pagos sin verificar el cumplimiento, también no se
ejecutan los contratos bajo los criterios de eficiencia, eficacia y economia, se
resalta la resistencia al cambio a la normativa por parte de los funcionarios, pues
al cambiar el procedimiento ello genera una dificultad lo que genera un reproceso,
ademas en los ultimos afios en la contraloria departamental se ha evidenciado dos
temas distintos, cobro de multas efectuadas por DIAN debido al descuido de los

mandatarios y el tema de viaticos por la mala liquidacion de los mismos.

254 Hospitales a control excepcional. Tomado de: http://www.lanacion.com.co/index.php/politica/item/186689-hospitales-a-control-
excepcional (consultado el 02 de abril de 2015).
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En relacion a los hallazgos que suscitaron investigacion durante las gestiones, con
relacion al sistema general de participaciones, en ambos casos no han habido
hallazgos, sin embargo se han realizado auditorias a la secretaria de educacion y
de salud del municipio de Neiva, coadyuvando a la CGR sin encontrar hallazgos,

aungue sin encontrar hallazgos fiscales.

Cuando se les cuestiona si el control fiscal excepcional vulnera el principio
Constitucional de descentralizacidon, la Contralora municipal no esta de acuerdo
con esta afirmacion, porque considera que los requerimientos del control fiscal
excepcional no es una facultad discrecional de la CGR sino una respuesta a las
garantias de las ciudadania, y por tanto no impide el desarrollo del control fiscal
territorial sino que parte de una colaboracién armonica del Estado. Por otro lado, la
Contralora Departamental si estd de acuerdo con la afirmacion, pues en el
momento de la solicitud de este, la generalidad esta argumentada en la falta de
capacidad, de diligencia e imparcialidad, y considera que las contralorias
territoriales estan en toda la capacidad de ejercer las competencias, y por tanto
propone una colaboracibn mas armonica mediante auditorias concurrentes de la
entidad vigilada, y existiera un trabajo coordinado y sinergia en los casos

relevantes que asi lo ameriten.

Es necesaria una reforma estructural al control fiscal en Colombia como lo fue
planteado en el referendo del 2003, municipal, una etapa de adaptacién en la
estructura del Estado, sin embargo la via no es eliminando las contralorias
territoriales, pues asi no se lograria eliminar la corrupcion, cualquiera que sea el
modelo debe ser definido las competencias, y delimitada la autonomia
presupuestal y tecnolégica para que haya un buen control departamental no esta
de acuerdo con la eliminacion pues hace mas gravosa la situacion del control
fiscal, debido a que va en contra via del principio de la descentralizacion
administrativa y es mas delicado para el Estado que una sola entidad vigile la
totalidad de los recursos que ejecutan las entidades publicas, sin embargo

considera que las reformas deben estar orientadas al fortalecimiento del control
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territorial, a equiparar las cargas de la CGR y las CT, pero ademas se fortalezcan

con recursos para mejorar la gestion de las mismas.

Respecto a la posicion del Contralor General el Dr. Maya, la contralora municipal,
considera que debe haber soportes para hacer ese tipo de afirmaciones, pues
debido a las limitaciones sobre todo presupuestales aun asi se ha logrado que los
recursos municipales se en causen al cumplimiento del principio de planeacion y la

ejecucion sean para los fines esenciales del Estado.

Por otro lado, la Contralora Departamental, considera que existe una
estigmatizacion respecto a las CT y la corrupcion, haciendo énfasis en que el
fendbmeno de corrupcion es de doble via, es decir existe alguien que ofrece y otro
gue recibe entonces el trabajo es a fortalecer la ética de los servidores publicos,
de la misma manera, argumenta que el trabajo de las contralorias territoriales
puede ser facilmente identificable a través de la medicion de los cuantos hallazgos
han sido identificados, cuanto ha sido el dafio que ha sido resarcido, de las

funciones de advertencia.

En el concepto de las Contraloras entrevistadas la via de fortalecer al control fiscal
territorial, es en primera medida brindar una mayor independencia desde la
eleccion de los contralores, la nacion asuma los gastos del control fiscal, pues mas
que un gasto es una inversion social. Asimismo, la Contralora Departamental
critica la limitacion que representd la Ley 617 del 2000, pues con ella, las
contralorias territoriales no pueden crecer, ni recibir ninglin ingreso por gestiones
qgue realicen a otras entidades, en el caso de la Contraloria Departamental del
Huila, otra falencia que puede ser reforzada, es en el tema del personal pues
siendo 49 funcionarios deben vigilar 127 entidades publicas, por lo que no pueden

estar al maximo sin que ello se refiera a que no realicen bien las auditorias.

Recapitulando la voz de la provincia entorno al control fiscal excepcional, se

concluye que hay discrepancias entorno si la facultad excepcional desconoce el
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principio de descentralizacion, sin embargo un punto reiterativo es a fortalecer
tanto la autonomia financiera, como también el cambio de modelo en la eleccién
de los Contralores Territoriales, y por ultimo que es beneficioso para el control
fiscal el fortalecimiento que la eliminacion de las entidades fiscalizadoras en el

nivel intermedio de gobierno.

En la entrevista realizada al ex diputado se le realizaron las siguientes preguntas:

1. Durante su periodo de ejercicio en la Asamblea Departamental del Huila, cuantos casos de
Control fiscal excepcional fueron solicitados Contraloria General de la Republica.

2. En su periodo como Diputado cuales falencias o debilidades pudo dilucidar en la eleccién del
Contralor Departamental?

3. De los contralores Departamentales escogidos por la corporacién que tipo de resultados
negativos se presentaron en estas gestiones que pudiesen haber terminado en un control fiscal
excepcional?

5. Considera Ud. que el proceso del Control fiscal excepcional se vulnera el principio
Constitucional de descentralizacién?

4. En su opinion, es necesaria una reforma estructural al Control fiscal en Colombia como lo fue
planteada en el Referendo del 2003 o lo planteado por el actual Contralor General de eliminar las
contralorias territoriales?

6. En su concepto que se podria mejorar o fortalecer de las Contralorias Territoriales?

Una vez escuchadas y analizadas las respuestas se puede concluir lo siguiente:
Durante el periodo de ejercicio en la Asamblea Departamental del Huila, no hubo
casos de control fiscal excepcional, debido a la gestién y confianza en la eleccion

gue se hizo de los contralores departamentales.

Asimismo, el ex diputado nos refiere que en relacibn con las falencias o
debilidades en la eleccion de los contralores en los tres periodos en los que fue
electo, comenta que una vez llegadas las ternas elegian la persona que les

pudiera garantizar una buena gestion con relacion al control fiscal.

En una primera ocasion, se escogié a una Excontralora, para el segundo periodo,
se busco una persona que no solo tuviese experiencia en lo publico si no también

en lo privado, para que ello permitiese la confiabilidad en el control fiscal. En la
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altima oportunidad de su periodo como diputado, se eligi6 a una persona con
mayor capacidad y experiencia en el mismo departamento, en este periodo, nos
comenta que el contralor tuvo dificultades con el ordenador del gasto, pues en
aras de realizar un control fiscal real generd controversias llevandolo a los

tribunales para dilucidar las competencias.

Por otro lado, en mencion de las gestiones de los contralores con relacion a las
actuaciones que hubiesen podido terminar en un control excepcional, el ex
diputado hace referencia a los planes departamentales de agua, saneamiento
basico, en aquel entonces gobernador (Luis Jorge Sanchez) estaba invirtiendo
bastantes recursos en aquellos programas, por tanto se pidié a la contraloria
departamental realizar una auditoria, que se realizé de manera concurrente con la
CGR, sin embargo no se encontraron hallazgos en la ejecucion de tales

presupuestos.

Al cuestionarlo sobre el control fiscal excepcional si este vulnera el principio de
descentralizacion, en su concepto lo que pretende el nivel central, es que con
aquellos recursos que transfiere la nacién también realicen el control desde el
nivel central, el control fiscal excepcional lo que hace es dafar el control fiscal
territorial, pues es volver a centralizar todo regresarse al siglo pasado donde todo
estaba disefiado desde la nacién, el proceso de fiscalizacion entonces desde la

nacion abarcaria mucho mas de lo que podria y habria méas corrupcién.

Por otro lado, el ex diputado considera que no es necesario una reforma
estructural como la planteada en el referendo ni como lo ha planteado el Contralor
General, pues desde hace unos afios han expedido normatividad tendiente
acabarlas, nos pone de ejemplo la Ley 617 donde la primera finalidad de esta Ley
es acabar con las contralorias, debilitarlas presupuestalmente, pues si se
despojan los recursos con los que se manejan y se realizan las auditorias, antes

gue eliminarlas o cambiarlas lo que deben hacer es fortalecerlas, pues como estan
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van camino a desaparecer y eso hace que se centralice el control fiscal, lo que

permitiria mayor corrupcion.

Desde la perspectiva del mejoramiento o fortalecimiento a las contralorias
territoriales, el ex diputado nos reitera el fortalecimiento de presupuesto de éstas,
porque pensar que las contralorias puedan subsistir con los pocos recursos
propios y ademas sostener el equipo que realicen las auditorias es muy dificil que
éstos realicen una buena auditoria, pues en su concepto solo se dedican a un
examen meramente documental sin que exista un trabajo de campo permitiendo

una auditoria real.

De la anterior entrevista se puede concluir que la asamblea departamental puede
lograr seleccionar un perfil que pueda llegar ser imparcial y con las calidades y
cualidades para el ejercicio del control fiscal, adicionalmente, se reitera la
importancia del financiamiento y aumento de presupuesto para las contralorias
territoriales. Con relacién al control fiscal excepcional se puede inferir que puede
ser timidez al solicitarlo, o simplemente confiabilidad en las gestiones de los

contralores elegidos.

Se puede concluir preliminarmente, segun lo encuestado, que para tomar una
decision si se eliminan o se cambia el modelo de las contralorias territoriales, es
necesario realizar un diagnostico a las regiones y no tomar por hecho que son un
foco que corrupcion pues en su mayoria como se ha visto han desarrollado
mecanismos participacion ciudadana que a su vez permiten el fortalecimiento y la
pronta respuesta a posibles hallazgos fiscales, de la misma manera, es un sentir

comun a que exista una independencia y autonomia en diversos ambitos.

Aunado a lo anterior, en el estudio de la AGR mencionado antes, se realizaron

|255

entrevistas entorno al control fiscal territorial®>”, se unificaron las respuestas a los

2% Auditorfa General de la Republica.. Pag. 13-16.

148



entrevistados, lo cual confirma lo concluido anteriormente, entre otras es

importante destacar las siguientes preguntas y respuestas:

“Considera que el sistema de control fiscal colombiano esta
dando los resultados esperados? Todos los encuestados
respondieron con un NO categorico, y cada uno explico su
respuesta. El primer efecto esperado del control es inhibir la
corrupcioén y ello no estéd sucediendo. Ese fendmeno es cada
vez mas sofisticado, los corruptos aprenden y utilizan métodos

que dejan rezagado al control (...)

¢Hay garantia de independencia y autonomia? No hay
garantia de independencia, comenzando por el sistema de
eleccion de contralores, que es perverso y genera unos
compromisos individuales y frente a algunos grupos de interés.
Igualmente, en el tema presupuestal los organismos de control
son dependientes del ejecutivo que vigilan (...) Tampoco
existe independencia de los investigadores, cuyos trabajos no

siempre llegan a una decision final independiente (...)
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RECOMENDACIONES

El criterio establecido a lo largo de este ultimo capitulo en relacion con la posicion
frente al control fiscal territorial, es el fortalecimiento del mismo a través de mayor
autonomia, cambios significativos en su estructura para asi robustecer el control
fiscal territorial, asimismo analizadas las entrevistas y los elementos encontrados
entorno a la recentralizacion en el control fiscal territorial, como de mejoras para el

mismo se propone lo siguiente:

a. Eliminar el control fiscal excepcional.

Como se demostrd en todo el documento, si existe un proceso de recentralizacion
en el momento de ejecutar la facultad excepcional, lo que va claramente en
contravia del principio de autonomia y descentralizacion, sin embargo se
considera que eliminando y reformando esa facultad, haria posible una
colaboracién armédnica entre el centro y el nivel intermedio de gobierno, por tanto
se propone que mediante un Acto Legislativo elimine el aparte del tercer parrafo
del articulo 267 de la Constituciéon que consagra esta facultad, por el contrario se
expida una Ley en la que el articulado sea disefiado para el mejoramiento del
ejercicio de la funcion de control fiscal tal como lo han planteado la Universidad del
Rosario en el libro control fiscal territorial, validacion de un modelo de
mejoramiento de la gestion y lo resultados de las contralorias territoriales en
Colombia.

Adicionalmente, si se eliminara el control fiscal excepcional, se podria plantear la
reforma al control prevalente, aclarando que su naturaleza y caracteristicas como
se estableci6 son diferentes; no obstante, si la capacidad financiera,
administrativa, e infraestructura fuese suficiente para llevar a cabo la auditoria
sobre los recursos del SGP y regalias, el sentido natural seria que fuese funciéon

de las CT su auditaje, sin embargo, dada las circunstancias, la magnitud y lo
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delicado del asunto es preferible que la CGR mantenga su vigilancia, pero en todo

caso en armonia y respetando la autonomia de las CT.

b. Reglamentar el Acto Legislativo 02 de 2015.

El primer intento de reforma fue el proyecto de Ley 251 de 2010 2°°, pero no fue
discutida en primer debate, por el contrario, en el 2015 se expide el Acto
Legislativo 02 o la reforma de equilibrio de poderes, donde lo mas notable
respecto al control fiscal territorial, pues antes de la reforma la corporacion
territorial los escogia entre los dos candidatos que presentaba el tribunal superior
de distrito judicial y el correspondiente tribunal de lo contencioso-administrativo,
ahora deben elegir de una lista conformada por convocatoria publica. Ademas, se

debe definir todo lo referente al mecanismo de la conformacion de tal lista.

Sin otro particular, la reforma deja un vacio, dejando a la interpretacion y
reglamentacion del proceso. Es asi que se recomienda tener en cuenta los
requisitos minimos para ingresar al respectivo concurso de meéritos para la

conformacion de la lista de elegibles:

a) Su domicilio principal haya sido durante los ultimos 6 afios sea en la ciudad
o departamento objeto de su eleccibn como contralor.

b) Formacion profesional: Contar con titulos de especializacién y maestria en
disciplinas afines al control fiscal territorial.

c) Experiencia profesional: Acreditar experiencia no menor a ocho afos en el
desempefio de cargos publicos o en el sector privado que tengan relacion al
control fiscal, y ademas haber ejercido la docencia universitaria.

d) Experiencia docente e investigativa o produccion académica relacionada
con el cargo.

e) Entrevista publica ante la corporacion en pleno, en aras de garantizar la

transparencia y publicidad, adicionalmente se deberd publicar una

% Gaceta del Congreso No. 359 de 2010 Imprenta Nacional. http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3
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propuesta sobre su motivacion y las acciones a implementar durante su

gestion.

En relacidbn al 6rgano de escogencia, puede que se presente algun tipo de
prebenda para la eleccion, pero se puede tener la plena garantia que con las
exigencias presentadas para participar en el concurso, se esta escogiendo un
buen perfil para el ejercicio del control fiscal territorial.

c. Fortalecer la autonomia administrativa y financiera de las Contralorias
territoriales

Para el fortalecimiento administrativo, es necesario revisar los manuales de

funciones y las plantas de personal junto con los requisitos para cada cargo,

exhortando a las corporaciones a que todas las contralorias territoriales tengan

grupos interdisciplinares en proporcion a las entidades a vigilar, asi se podrian

eliminar las ndminas paralelas.

En cuanto a la situacion financiera que tanto aqueja a las contralorias territoriales,
seria bueno realizar una proyeccién a cerca de una cuota de auditaje, es decir,
incorporando en el programa anual de mensualizado de caja el valor de cuota o
una tasa de control fiscal, tal como es planteado en el proyecto de Ley de la
Universidad del Rosario®*’ y analizar si realmente ello podria a largo plazo

sanearlas.

d. Ampliar la participacién ciudadana y continuar con el fortalecimiento del

Control Territorial

Como se ha visto hay numerosas acciones para fortalecer el control fiscal
territorial, sin embargo no es suficiente, es necesario establecer el modelo de
“contraloria tipo” como medida general para todas las contralorias territoriales. De

la misma manera, que las contralorias territoriales cuenten con proyectos para

257 Restrepo Medina, Manuel [Et.al].. P4g. 185 -186
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socializar y sensibilizar la importancia de la participacion ciudadana al momento de
realizar la quejas o denuncias que éstos puedan advertir, una herramienta clave
es la conectividad, el mundo moderno esta hiperconectado, redes sociales,
aplicaciones moviles, herramientas interactivas, todo aquello que facilite la

interaccion entre las entidades fiscalizadoras y el control ciudadano.
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CONCLUSIONES
Los procesos de descentralizacion como lo describe el profesor Matute®®, no
necesariamente han respondido a las expectativas de desarrollo; mas bien se han
presentado situaciones de corrupcion, de pérdidas de oportunidad en inversiones
provechosas y de ineficiencias; y es que la descentralizacion tiene muchos
bemoles y formas de aplicar; consecuencia de ello fue la reforma en la que se
suprimieron varias CT, quedando reducido el control fiscal territorial, la mayoria de
municipios han quedado sin contraloria, a excepcion los de categoria especial,
primera, y segunda con mas de cien mil habitantes; ademas la restriccion
financiera produce una ineficacia en el control fiscal, generando a su vez un
desplazamiento por parte de la CGR pretendiendo ejercer dicha en la vigilancia en

las regiones.

Sin embargo, se ha creido que el proceso de descentralizaciébn ha fracasado,
cuando es evidente que el poder central desconfia de las actuaciones de las
autoridades locales, entonces regresa el paternalismo del siglo XIX; todo
resultando en un proceso de recentralizacién de las funciones y de recursos; un

ejemplo de ello, es el control fiscal excepcional.

Al inicio del documento se planted que el ejercicio del control fiscal excepcional
centralizaba funciones restando autonomia a las CT, desnaturalizando y creando
la idea que éste es ineficaz, ineficiente e inocuo. Se puede concluir que aunque
existe una definida distribucion de competencias en el orden territorial, la
disminucion de la “autonomia fiscal de los entes territoriales, como resultado del

proceso de ajuste fiscal comenz6 en 1998, que constituyé una verdadera

298 MATUTE MEJIA, Genaro. Descentralizacién y control. En: Sindéresis. Bogota. N° 13 Octubre de 2010. Pag. 34.
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“recentralizacion”, en cuanto implica la disminucién de la escasa autonomia fiscal
de la cual gozaban los entes territoriales”®®°.
De ahi que las reformas que se relataron, han sido una reversion indirecta de la

descentralizacion.

De manera anédloga, se han dado pronunciamientos jurisprudenciales que han
provocado una disminucion en la autonomia de las contralorias territoriales como
el caso de las Sentencias C-403 de 1999 y C-127 de 2002, que ampliaron las
competencias de la CGR para la vigilancia de los recursos de las entidades
territoriales, sin tener en cuenta las acciones de las CT, como la implementacion
de proyectos por ejemplo la “Contraloria Tipo”, pero ademas esa propension a
recentralizar las funciones esta ocurriendo en otros campos como en el caso de
las regalias, y con ello se esta debilitando la autonomia, y cada vez mas el nivel
intermedio como conducto de comunicacion de las regiones al centro, esto acarrea

un desgaste administrativo y financiero para el Estado.

Asimismo, la interpretacion de la Corte Constitucional al argumentar que existe un
control prevalente cuyo titular es la CGR, donde “dicho control responde a un
supuesto distinto al del control excepcion, mediante el cual el érgano territorial
gueda temporalmente (bajo ciertas causales) desprovisto de competencia,
mientras que en el control prevalente los dos 6rganos la tienen y prima uno sobre

el otro”?®°

, aungue disimiles, la Corte aun no logra diferenciarlos, sin embargo, el
ejercicio de este tipo de control, también disminuye la autonomia de las CT, la cual
ha sido otorgada por la Constitucion y por consiguiente resulta en una jerarquia de

controles.

Sin embargo, los pronunciamientos jurisprudenciales, en esta parte del milenio, no
corresponden a la realidad, pues como se demostrd, progresivamente en el control

fiscal y en otras esferas del Estado existe una marcada tendencia a recentralizar

29 NARANJO GALVEZ, Rodrigo. Control fiscal a entidades territoriales: lecciones para Colombia. En: Desarrollo de las regiones y
autonomia territorial. GTZ — FESCOL. Bogota. 2004. P4g. 130.
260 | OPEZ OBREGON. Op.Cit. Pag. 124.
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las funciones, competencias y estructuras que tenia el poder intermedio,
desdibujando un principio constitucional y un proceso de mas de 25 afios, como lo
es la descentralizacion.

Aunado a lo anterior, la corrupcion en las entidades territoriales ha permitido que
exista una recentralizacion debido a la poca confianza del nivel central en estas,
no obstante, el mayor problema ha radicado en la forma de eleccion de las
cabezas de las entidades fiscalizadoras, pues su nominador hace parte de una
maquinaria politica lo que enmarafa en fuerzas oscuras al verdadero control fiscal

territorial.

De la misma manera, para el Estado en materia de descentralizacién y control
fiscal, lo primordial es que las entidades territoriales puedan con el cubrimiento de
los gastos con los ingresos ordinarios de libre destinacion y que su pasivo vaya en
aumento; cuando lo que deberia primar es la identificacion y definicion de las
competencias y funciones que deben asignarseles y si se estan realizando con

eficiencia, eficacia y efectividad.

En definitiva, el proceso de descentralizacion no fracas6 simplemente fue
acelerado y sin mediar consecuencias, ni establecer procesos y acciones para
evitar el descontrol de entidades territoriales que se comportan como adolescentes
sin estribo despilfarrando el presupuesto, y por su parte el descuido del regente de
las orientaciones en auditorias y control fiscal a las CT, pues debi6 guiarlas como
asi lo establece la Constitucion 1991, mientras se realizaba la adopcién de la

nueva normativa.

Asimismo, se plantea entonces, que el camino a seguir para evitar la fuga de
competencias de las CT, es mantener el sistema mixto de competencias —
centralizacién y descentralizacion- pero totalmente delimitado; a través de una
reforma constitucional, con nuevo enfoque el de fortalecer el control fiscal
territorial, si bien es cierto este ve minimizadas su autonomia y competencias, no

hay porque deshacer lo que se ha podido lograr en control fiscal, ni transformarlo,

156



simplemente mejorarlo, ello se logra en la diferenciacion de funciones y
competencias, mayor autonomia financiera y administrativa. Segun lo anterior es
recomendable que se refuerce y se mantenga la independencia con relacion al

nivel central

Por otra parte, del analisis de los datos tanto cuantitativos y cualitativos
recolectados, tales como el numero de controles excepcionales recepcionados y
estudiados; los hallazgos fiscales por parte de la AGR; el analisis de los casos en
los que se presentd el ejercicio de la facultad excepcional, asi como, las
entrevistas realizadas, se puede concluir que existirian menos casos de control
excepcional si el ejercicio de la facultad fiscalizadora en las entidades territoriales
se reordenaran, capacitaran, se fortaleciera las competencias del personal, pero
sobre todo, las guias de auditoria territoriales no se enmarcaran en la revision
automética de documentos si no que ademas hubieses una sensibilizacion

respecto de la situacién en particular que esté siendo auditada.

Aunado a lo anterior, la participacion ciudadana es una herramienta clave para el
desarrollo del control fiscal territorial, son estos lo que hace que las auditorias
sean mas dindmicas y no simplemente un paralelo entre la cuenta y las pruebas
documentales, son ellos a los que le afecta la mala gestion y por tanto, son lo que
mas perspectiva pueden tener respecto a la eficiencia y eficacia del control

territorial.

Finalmente, este documento pretende exponer un concepto relativamente nuevo
como es la recentralizacion, explicando los procesos que se han generado entorno
a este, asi como el fortalecimiento del control fiscal y su importancia en la
consolidacion de la descentralizacion, la autonomia de las entidades territoriales,
aportandole a la academia una vision alternativa para afianzar el papel de las

entidades territoriales.
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ANEXO 1

Respuesta del cuestionario enviado a la Contraloria General. Concepto rendido
por: Raimundo José Vélez Cabrales. Jefe Unidad de Apoyo Técnico al Congreso y
Rafael Enrique Romero Cruz. Director Oficina Juridica. Contraloria General de la
Republica. Radicado: N° 2012EE47821. Fecha: julio 19 de 2012.
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ANEXO 2

Concepto rendido por: Juan Alberto Duque Garcia. Jefe Unidad de Apoyo Técnico
al Congreso. Alba de la Cruz Berrio Baquero. Directora Oficina Juridica. Javier
Alonso Lastra Fuscaldo. Contralor Delegado Para Investigaciones, Juicios Fiscales
y Jurisdiccion Coactiva. Carlos Augusto Cabrera Saavedra. Gerente de
SINACOOF. Contraloria General de la Republica. Radicado: N° 2013EE0032705.
Fecha: abril 26 de 2013.
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ANEXO 3

Concepto rendido por: Silvano Gbémez Strauch. Contralor Delegado para
investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva. Contraloria General de la
Republica. Radicado: N° 2015EE0093176. Fecha: agosto 05 de 2015.
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ANEXO 4

Concepto rendido por: Silvano Gbémez Strauch. Contralor Delegado para
investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva. Contraloria General de la
Republica. Radicado: N° 2015EE0097475. Fecha: agosto 20 de 2015.
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ANEXO 5
Registro sonoro en CD

a. Amadeo Delgado Rivera. Ex diputado del Huila, entrevista personal, el 6 de
marzo de 2015.

b. Alba Segura de Castafio, Contralora Municipal de Neiva 2012- 2015, entrevista
personal, el 6 de marzo de 2015.

c. Indira Burbano Montenegro Contralora Departamental de Huila 2012- 2015,
entrevista personal, el 6 de marzo de 2015.
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